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RÉSUMÉ
Cette étude a pour but de démontrer l'attitude paradoxale du gouvernement canadien
relativement à sa politique visant l'impunité dans le traitement des criminels de
guerre. Dans les faits, il appert qu'il s'abstient de punir ces criminels en vertu du
droit criminel et les soumet plutôt aux procédures d'immigration et de citoyenneté
qui permettent leur déportation et leur dénaturalisation. Cette étude propose une
revue de l'historique menant à l'adoption par le gouvernement fédéral de la politique
d'impunité des criminels de guerre. Elle comprendra l'état de la politique à la suite
de la Seconde Guerre mondiale, le rapport de la Commission Deschênes, de même
que le changement de stratégie adoptée par le gouvernement à la suite de la décision
dans l'affaire Finta. Par la suite, une étude comparée du droit de l'immigration, de la
citoyenneté et du droit criminel sera de mise afin de cibler les différences dans les
processus de traitement des criminels de guerre. Nous constaterons alors pourquoi il
est plus facile pour le gouvernement de traiter les criminels de guerre en vertu du
droit de l'immigration et de la citoyenneté, et nous serons alors en mesure d'évaluer
les consternantes conséquences de ce choix.
Mots clés: « criminel de guerre », déportation, « droit criminel », immigration,
impunité, punition.
SUMMARY
The main goal of this study is to demonstrate the paradoxal behavior of the Canadian
government regarding its impunity policy towards the treatment of war criminals. In
reality, it appears that the Canadian government does not choose to punish them
using criminal law processes but uses the immigration and citizenship laws instead,
therefore enabling deportation and denaturalization of these criminals. This study
proposes an historical review that leads to the Canadian government's choice of
using impunity as a general policy towards war criminals. The review will present
the state of this policy in the aftermath of World War II, the Deschênes Commission
report, and final1y, the strategy change made by the federal govemment fol1owing
the juridical decision made in the Finta case. For the last part, it seems appropriate
to present a comparative study between immigration, citizenship and criminallaws.
This comparative exercice will target the main differences between those different
processes of war criminal treatments. By doing so, we will be able to assess with
more accuracy negative consequences ofthis particular choice.
Key words : « Criminal law », Deportation, Immigration, Impunity, Punishment,
« War criminals ».
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INTRODUCTION
On nomme crimes de guerre les actes criminels commis dans le cadre d'un conflit
international armé ou d'une guerre civile qui vont à l'encontre des règles à respecter
en temps de guerre l . Bien que le Canada n'ait jamais été le théâtre de guerres
sanglantes, la Loi sur l'immigration et la protection des réfugiéi, la Loi sur
l'extradition3, la Loi sur la citoyenneté4 et la Loi sur les crimes contre l'humanité et
les crimes de guerreS prévoient des dispositions relatives au traitement des criminels
de guerre trouvés en sol canadien.
Le besoin contemporain de légiférer en matière de crimes de guerre remonte au
milieu des années soixante-dix alors que l'on reprocha au gouvernement canadien
d'avoir accueilli des citoyens d'Europe qui avaient commis des atrocités lors de la
Deuxième Guerre mondiale. En réponse à ces reproches, le Canada mit sur pied la
Commission Deschênes en 1985 dans le but de connaître le nombre de ces individus
pouvant résider au Canada et de déterminer ce que l'on devait faire d'eux. Plusieurs
personnes furent identifiées comme ayant perpétré des crimes de guerre et des
recommandations furent faites au gouvernement. Le rapport proposait plusieurs
solutions, afin de ne pas laisser impunis les criminels de guerre présents en sol
canadien. Plus précisément, il recommandait de modifier le droit criminel de façon à
les poursuivre en vertu du Code criminer, d'assouplir la Loi sur l'extradition, la Loi
sur la citoyenneté de même que la Loi sur l'immigration? pour optimiser le renvoi de
ces personnes du Canada.
1 MÉDIAS ET PUBLICATIONS, Cinquième rapport annuel - Programme canadien sur les crimes
contre l'humanité et les crimes de guerre 2001-2002, Ottawa, ministère de la Citoyenneté et de
l'Immigration, Il octobre 2002, http://www.cic.gc.ca/francais/pub/guerre2002/. dernière consultation
le 23 avril 2005.
2 L.C. 2001, c. 27 (ci-après citée «L.i.p.r.»).
3 L.e. 1999, c. 18.
4 L.R.C. (1985), c. C-29 (ci-après citée «L.c.»).
5 L.C. 2000, c. 24 (ci-après citée «L.c.c.h.c.g.»).
6 L.R.e. (1985), c. C-46 (ci-après «C.cr.»).
7 L.R.e. (1985), c. 1-2.
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En réponse à ces recommandations, le gouvernement canadien lança alors une
politique de lutte à l'impunité des criminels de guerre. Dans cette optique, il réforma
le Code criminel et entama des poursuites criminelles contre certains individus qui
avaient été préalablement identifiés par la Commission. Ces poursuites demeurèrent
infructueuses et la Cour suprême confirma en 1994, lors de la décision dans l'affaire
Finta8, la difficulté de poursuivre des criminels de guerre en vertu du droit criminel
canadien. Il ressort de cette affaire qu'il s'avéra complexe pour le gouvernement de
prouver, en vertu du droit criminel canadien, des crimes de guerre commis il y a près
de 50 ans sur un autre continent.
En 1995, le gouvernement canadien, toujours désireux de traduire en justice les
criminels de guerre, opta pour une nouvelle stratégie : faire perdre la citoyenneté et
expulser les criminels de guerre. Il maintint cette stratégie malgré l'entrée en vigueur
en octobre 2000 de la Loi sur les crimes contre l 'humanité et les crimes de guerre
qui vint remplacer les dispositions du Code criminel prévoyant les crimes contre
l'humanité et les crimes de guerre. Cette loi était un corollaire de la position
canadienne relativement à la création de la Cour pénale internationale. En effet, le
Canada s'impliqua grandement dans la création de la Cour pénale internationale et,
dans ce contexte, tint ouvertement un discours de lutte à l'impunité des criminels de
guerre.
Il ressort un grand paradoxe de la position canadienne priorisant la dénaturalisation
et la déportation des criminels de guerre. Alors que le gouvernement exprime son
intention de punir les criminels de guerre, il ne les traduit pas devant les cours de
juridiction criminelle, mais les renvoie plutôt dans leur pays d'origine. Cette
contradiction nous semble encore plus grande depuis le discours de lutte à l'impunité
dans le contexte de la mise en place de la Cour pénale internationale.
La préférence du gouvernement fédéral pour la déportation porte à nous demander
s'il s'agit bien d'une punition. En effet, les procédures d'immigration et de
8 R. c. Finta, [1994] 1 R.C.S. 701.
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citoyenneté, contrairement au droit criminel, ne visent que le renvoi d'un individu et
non sa punition. Il faut remarquer que le processus d'immigration est de nature quasi
judiciaire et prévoit le mécanisme qui permet d'expulser les étrangers indésirables.
Ce mécanisme s'assimile en plusieurs points à la procédure criminelle prévue par le
Code criminel. En effet, à titre d'exemple, notons que l'immigrant se verra poursuivi
par une branche gouvernementale, il sera exposé à une détention préventive et il sera
traduit devant un tribunal qui décidera de son sort. Cependant, les règles de preuve,
la norme de preuve, le fardeau de preuve de même que les garanties prévues par la
Charte canadienne des droits et libertés9 seront amoindris. Cela contraste avec le
droit criminel qui éleva au rang constitutionnel plusieurs de ces protections. Cette
situation devient inquiétante lorsque l'on sait qu'il est possible qu'un étranger soit
renvoyé vers un pays où il risque la torture ou la mort. Est-ce que cette avenue
privilégiée par le gouvernement fédéral est juste? Nous verrons comment nous en
viendrons à conclure qu'il serait difficile de répondre à cette question par
l'affirmative.
Afin d'appuyer l'idée de la présence d'une contradiction entre la politique
canadienne concernant l'impunité des criminels de guerre et le traitement qui leur est
réservé, nous suggérons de scinder l'étude en deux parties. La première visera à
approfondir la politique canadienne en matière des crimes de guerre (partie 1). Elle
sera composée de quatre chapitres marquant les différentes étapes de l'évolution de
la politique canadienne relative aux criminels de guerre. Ainsi, la naissance de la
politique canadienne de lutte à l'impunité des criminels de guerre sera abordée et
nous nous attarderons au cours de ce premier chapitre à la politique canadienne
d'après-guerre, à la Commission Deschênes de même qu'à ses recommandations.
Nous verrons par la suite au cours du second chapitre les poursuites qui furent
intentées en vertu du droit criminel et nous nous pencherons sur l'affaire Finta, seul
dossier relatif aux criminels de guerre de la Seconde Guerre mondiale qui fut
complété. Le troisième chapitre explicitera le changement de stratégie du
9 Partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982 [annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (1982, R.-U.,
c. Il)].
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gouvernement dans le traitement des criminels de guerre, après avoir essuyé l'échec
des poursuites criminelles. Nous y aborderons les poursuites en vertu de la Loi sur la
citoyenneté et les modifications qui furent apportées au droit de l'immigration. Nous
verrons finalement au dernier chapitre le traitement réservé aux criminels de guerre
en y distinguant les criminels de guerre issus de la Seconde Guerre mondiale et les
criminels de guerre contemporains.
La seconde partie de ce mémoire sera consacrée à l'analyse du traitement judiciaire
des criminels de guerre avec le droit de l'immigration et de la citoyenneté en
perspective avec le droit criminel (partie II). Cette partie sera composée de deux
chapitres dont le premier tentera de situer les criminels de guerre dans le contexte
juridique canadien. Plus particulièrement, le droit de l'immigration et celui de la
citoyenneté seront expliqués afin d'en saisir les enjeux. Nous aborderons les
catégories d'immigrants et nous ciblerons les droits, prévus par la Charte
canadienne des droits et libertés, qui pourront ou non s'appliquer lors de leur
arrivée. Nous verrons également pourquoi un criminel de guerre est inadmissible au
Canada et pourquoi il peut se voir exclu du processus de revendication du statut de
réfugié. Le second chapitre de cette partie sera voué à l'étude du processus de renvoi
d'un immigrant. Nous tenterons alors de définir ce que constitue le renvoi du Canada
et quelles sont les conséquences qu'il peut entraîner. Pour ce faire, nous étudierons
le rapport d'inadmissibilité, le processus de l'audience en matière de renvoi, l'appel
de même que l'examen des risques avant renvoi. Rappelons que tout au long de cette
partie, le droit de l'immigration sera analysé en comparaison du droit criminel afin
que l'on puisse saisir les similitudes et les différences entre ces processus et ainsi
comprendre pourquoi le gouvernement préfère le traitement en vertu du droit de
l'immigration et de la citoyenneté plutôt qu'en vertu du droit criminel.
PARTIE 1 : LA POLITIQUE CANADIENNE EN MATIÈRE DE CRIMES DE
GUERRE
Pour circonscrire la politique canadienne relative aux crimes de guerre, nous devons
nous attarder en premier lieu à la genèse de cette politique (chapitre 1). Pour ce faire,
nous étudierons la politique d'immigration canadienne d'après-guerre afin de
comprendre l'historique des mesures prises par les autorités canadiennes à la suite de
la vague d'immigration européenne survenue après la Deuxième Guerre mondiale.
Les réflexions politiques du milieu des années soixante-dix et la création de la
commission tenue par le juge Jules Deschênes en 1985 seront aussi abordées.
Ensuite, nous en viendrons aux recommandations qui furent formulées par le rapport
produit par la Commission Deschênes (ci-après la Commission) le 30 décembre
1986. Puisque le premier pas entrepris par le gouvernement d'après-guerre fut la
modification du Code criminel et la poursuite en vertu des nouvelles infractions
créées, une étude sera faite des quelques affaires traitées et plus particulièrement de
l'affaire Finta (chapitre Il). Ensuite, une analyse des divers dossiers référés aux
cours de juridiction criminelle et des conclusions qui furent tirées par la Cour
suprême du Canada nous mènera à comprendre le changement de cap de la politique
canadienne en janvier 1995 (chapitre III). C'est à ce moment que la perte de
citoyenneté devint une priorité pour les cas de criminels de guerre issus de la
Deuxième Guerre mondiale et que l'exclusion du Canada des criminels de guerre
dits contemporains fut instaurée. Finalement, nous nous attarderons au traitement
réservé aux présumés criminels de guerre trouvés en sol canadien (chapitre IV).
Chapitre 1 : La naissance de la politique canadienne de lutte à l'impunité
La Seconde Guerre mondiale eut un impact énorme sur la croissance de
l'immigration canadienne. Un flot d'immigrants en provenance d'Europe aspiraient
alors à trouver refuge dans un pays paisible. Le Canada, quant à lui, désirait offrir
une aide humanitaire à une Europe dévastée. Dans la décennie suivant la Seconde
Guerre mondiale, le Canada absorba près de 1 500 000 immigrants provenant
d'Europe. Plusieurs criminels de guerre en profitèrent pour tenter de se fondre dans
le flot d'immigrants afin de trouver asile en terre canadienne.
Le Canada dut réagir à cette problématique et se positionner sur le plan politique.
L'exploration de la naissance de la politique canadienne de lutte à l'impunité
débutera en cernant la politique canadienne d'après-guerre (section I). L'évolution
du droit de l'immigration et du droit criminel à la suite de la Deuxième Guerre
mondiale nous permettra de comprendre comment la législation influença la
politique canadienne. Ensuite, nous nous pencherons sur la Commission Deschênes,
créée à la suite d'un intérêt ravivé sur la scène politique fédérale pour la question des
criminels de guerre, vers la fin des années 1970 (section II); au terme de la
Commission, un rapport émettant des recommandations fut rédigé. Nous traiterons
ensuite des recommandations formulées à l'issue de la Commission (section III).
Finalement, nous aborderons la question de l'impunité, car comme nous le verrons
plus loin, le gouvernement fédéral décida d'agir en matière de criminels de guerre et
la lutte à l'impunité devint son cheval de bataille (section IV).
Section 1: La politique canadienne d'après-guerre
La Deuxième Guerre mondiale créa un mouvement d'immigration sans précédent et
le Canada fut une terre d'accueil pour plusieurs immigrants européens dans les
années qui suivirent la guerre. Une politique bien claire visant l'interdiction de
territoire aux criminels de guerre et aux collaborateurs s'imposa au système
d'immigration d'après-guerre. Afin de comprendre les rouages de cette politique,
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tout en gardant à l'esprit qu'une étude de l'évolution du système d'immigration
canadien d'après-guerre peut se révéler très complexe, un résumé de la situation
politique canadienne en matière d'immigration consécutivement à la Deuxième
Guerre mondiale s'avère pertinent puisqu'il s'agit d'un des premiers pas dans la lutte
canadienne contre l'impunité (sous-section A). Dans un second ordre d'idées, une
nouvelle loi touchant les criminels de guerre vit le jour au cours de cette période.
Bien que visant davantage le droit militaire, nous croyons qu'un bref aperçu de cette
loi est intéressant puisque l'on s'y référera au milieu des années 1980 lors de la
renaissance de l'intérêt porté au crime de guerre et à sa répression (sous-section B).
A) La politique d'immigration
Au moment du déclenchement de la Seconde Guerre mondiale, la politique
d'immigration canadienne était très restrictive. En effet, le Canada, comme la
plupart des pays occidentaux, venait depuis 1929 de vivre l'une des pires crises
économiques jamais connues. En mars 1931, le gouvernement conservateur du
premier ministre Bennett instaurait une nouvelle politique draconienne
d'immigration par le décret PC 695. Ce dernier bannissait pratiquement tous les
immigrants, à l'exception de quelques catégories, qui devaient prouver qu'ils
détenaient les moyens de subvenir à leurs propres besoins 10.
Le 14 septembre 1939, en réaction au déclenchement de la guerre, le décret PC 2653
fut adopté, interdisant le territoire canadien aux résidants de toutes les régions
occupées par l'ennemi de même qu'aux étrangers de nationalité ennemie. Ce décret
tendait à éviter l'entrée au pays d'espions nazis déguisés en réfugiés". Combiné au
décret PC 695 de 1931, il excluait pratiquement tous les réfugiés européens.
En plus des décrets, la Loi de l'immigration en Vigueur à l'époque prévoyait
également des interdictions. À ce titre, on compte en tant qu'interdites de territoire
10 Howard MARGOLIAN, Unauthorized Entry: the truth about nazi war criminals in Canada, 1946-
1956, Toronto, University of Toronto Press, 2000, p.22.
II Id., p. 37.
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les personnes prônant un renversement du gouvernement canadien, celles associées à
une organisation manifestant de violentes oppositions à un gouvernement constitué
amSI que celles trouvées coupables d'espionnage ou de haute trahison. Cette
définition était assez élastique pour inclure les criminels de guerre provenant
d'Europe 12•
Nous pouvons d'ores et déjà constater que la politique canadienne, par le biais de la
réglementation en matière d'immigration, prohibait l'entrée au Canada des criminels
de guerre et des collaborateurs. Ces derniers regroupaient les individus ayant apporté
leur support aux actions du gouvernement allemand. La conclusion de la Seconde
Guerre mondiale donna naissance à plusieurs changements, dont une ouverture à
l'égard de l'immigration et l'élaboration du système de sélection et de filtrage des
immigrants. Ces changements n'influencèrent pas la position canadienne interdisant
les criminels de guerre au Canada. Ils modifièrent cependant le paysage et posèrent
de nombreux défis.
i. L'ouverture de l'immigration
Puisqu'il s'agirait d'une tâche inutilement fastidieuse, nous ne nous attarderons pas
ici à toutes les modifications apportées par les décrets et les amendements à la
réglementation de l'époque en matière d'immigration. Il est cependant important de
noter qu'à partir de 1946, le Canada dut assouplir progressivement sa réglementation
afin de permettre l'entrée d'immigrants provenant d'Europe. En effet, le besoin
d'aide humanitaire aux réfugiés européens stimula l'immigration canadienne. Cette
nécessité d'aide peut être illustrée par deux événements survenus en octobre 1946.
Le premier est attribuable au gouvernement canadien qui mit en place un plan relatif
aux proches parents de résidents canadiens d'origine européenne. Pour se voir
attribuer des visas, quelque 650 réfugiés européens devaient posséder de la famille
12 Id., p. 37 et 38.
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canadienne capable et désireuse de les parrainer13 . Ce premier pas vers l'ouverture
de l'immigration fut cependant minime puisqu'un individu visé sur trois avait acquis
la citoyenneté allemande pendant la guerre, ce qui le rendait inadmissible. Seule une
poignée de demandeurs furent acceptés14.
Le second événement est l'arrivée sur les rives d'Halifax de Polonais qui avaient
servi dans le deuxième corps polonais de l'armée britannique pendant la guerre15•
Cette arrivée était consécutive à une tractation entre le gouvernement canadien, qui
devait rapatrier des travailleurs allemands dans leur pays d'origine, et le
gouvernement britannique, qui cherchait un refuge pour des soldats polonais qui
avaient servi dans ses forces armées pendant la guerre16. Ces soldats devaient être
âgés de 35 ans ou moins et signer un contrat de travail de deux ans, période à la suite
de laquelle ils pourraient obtenir un statut de résident et faire venir leur famille 17.
Ces Polonais étaient sélectionnés en Italie où une équipe de sélection canadienne fut
déployée18 . Relativement aux critères de filtrage des criminels de guerre et des
collaborateurs, chaque demandeur était sujet aux dispositions de la Loi sur
l'immigration. Un exemplaire de cette loi avait été foumi aux agents de la
Gendarmerie royale du Canada (GRC) sur place qui, comme nous le verrons plus
loin, devaient effectuer une partie de l'évaluation de l'admissibilité19.
Malgré le besoin d'aide humanitaire, la position du Canada demeurait claire: aucun
collaborateur ni criminel de guerre ne devait être admis au Canada. Respecter cette
position s'avéra problématique, car le tiers des soldats possédaient des dossiers
reflétant une collaboration avec les Allemands. Le gouvernement ne pouvait
atteindre son quota d'hommes dans ces circonstances2o• Après un boycottage des
Polonais qui menaçaient le Canada de ne pas s'acquitter de leurs obligations, un
13 Id., p. 42.
14 Ce premier événement permit l'entrée d'environ 725 réfugiés. Id., p. 43 et 44.
15 Id., p. 44.
16 Id., p. 53.
17 Id., p. 54.
18 Id., p. 56.
19 Id., p. 57.
20 Id., p. 59.
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assouplissement des critères de sélection fut accordé. On accepta alors d'admettre
les soldats qui étaient arrivés à temps dans le deuxième régiment pour combattre les
Allemands, même s'ils avaient auparavant servi dans les forces allemandes21 .
Malgré le compromis effectué par le Canada, ce premier épisode d'immigration en
masse provenant d'Europe fut un succès; un seul collaborateur nazi serait connu
comme étant entré au Canada à l'automne 194622 . Cette réussite entraîna la venue
d'autres groupes qui vinrent se réfugier au pays.
Le Canada se dit prêt, lors d'un discours, le 1er mai 1947, du premier ministre
Mackenzie King, à accepter plus de réfugiés européens23 . De plus, le 5 juin 1947, le
gouvernement approuva l'arrivée de 5 000 travailleurs qualifiés et, le lendemain,
adopta le décret PC 2180 qui autorisait formellement le mouvement de réfugiés24•
Il va sans dire qu'une demande existait sur le plan économique pour l'immigration
européenne. En effet, plusieurs compagnies canadiennes, s'activant dans les secteurs
de l'exploitation minière et forestière et de l'agriculture, avaient un besoin criant de
main-d'ceuvre25 . Ce besoin découlait principalement de la reprise de l'économie
stimulée par l'appui du Canada aux États-Unis, qui avait mis en place le Plan
Marshall. Ce dernier visait la reconstruction de l'Europe grâce aux ressources de
l'industrie nord-américaine26 . Pour maximiser l'immigration, le gouvernement dut à
plusieurs reprises adopter des décrets afin d'éliminer progressivement les règles
restrictives envers certains groupes d'immigrants. Plusieurs modifications eurent
lieu et nous mentionnerons ici les principales.
21 Id., p. 6l.
22 Id., p. 66.
23 Id., p. 76.
24 Id., p. 78.
25 Id., p. 74.
26 MINISTÈRE DES AFFAIRES ÉTRANGÈRES ET DU COMMERCE INTERNATIONAL, Le
Canada dans le monde, 1946-1947, un monde divisé, http://www.dfait-
maeci.gc.ca/departmentlhistory/canada7- fr.asp, dernière consultation le 16 mars 2005.
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En juillet 1947, le décret PC 2908 supprima l'interdiction touchant les ressortissants
de la Finlande, de la Hongrie, de l'Italie et de la Roumanie27 . Le 14 septembre 1950,
le décret PC 4364 vint lever l'interdiction visant les ressortissants de l'Allemagne,
mais la maintint à l'égard des étrangers de nationalité ennemie, ce qui en pratique
affectait les citoyens du Japon28.
En termes de nombre, pour les années 1947-1948, le Canada accepta, par le biais de
l'Organisation internationale pour les réfugiés (OIR), environ 25 000 réfugiés. La
mission de cet organisme chapeauté par l'Organisation des Nations Unies était de
trouver des toits aux réfugiés qui ne pouvaient ou ne voulaient pas retourner dans
leur pays d'origine29. En 1948-1949, ce chiffre augmenta de 40 pour cent, en 1949-
1950, il y eut une diminution, mais le nombre de réfugiés resta stable les trois années
suivantes à 20 000. À la fin du mandat de l'OIR en 1950, le Canada avait accepté
120 000 réfugiés référés par cet organisme et 30 000 autres qui y étaient
inéligibles3o • Parmi ces gens, on estime qu'approximativement un pour cent, soit
environ 1 500 individus, était des criminels de guerre nazis et des collaborateurs
parvenus à infiltrer le mouvement des réfugiés. Ils auraient cherché à se soustraire,
entre autres, au rapatriement dont ils auraient dû faire l'objet vers le pays où leurs
crimes auraient été commis. La plupart d'entre eux reçurent l'aide de l'OIR (ou
d'une autre organisation internationale aidant les immigrants) en cachant ou en
présentant faussement des informations touchant leurs activités durant la guerre. Ils
assurèrent majoritairement leur passage au Canada en se rattachant à la catégorie des
travailleurs3!.
Au cours des années 1950, le Canada connut une véritable renaissance sur le plan de
l'immigration. Dans la première moitié de cette décennie, le pays absorba environ un
million de nouveaux Canadiens. De ce nombre, on estima qu'environ 500 criminels
27 COMMISSION D'ENQUÊTE SUR LES CRIMINELS DE GUERRE, Rapport partie 1: publique,
Ottawa, ministère des Approvisionnements et Services Canada, 1986, p. 193.
28 Id., p. 193.
29 H. MARGOLIAN, op. cit., note 10, p. 15.
30 Id., p. 81.
31 Id., p. 82.
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de guerre nazis et collaborateurs réussirent à franchir les frontières canadiennes. Il
s'agit d'un nombre inférieur à celui des criminels qui se seraient infiltrés au Canada
entre 1945 et 195032. L'infiltration nazie aurait été plus restreinte lors de cette
période d'accessibilité en raison de la décroissance du mouvement de réfugiés
jumelée à une augmentation de l'immigration provenant du Royaume-Uni et de
l'Europe de l'Ouest. Cela découle probablement de la fin du mouvement de réfugiés
et d'un bassin d'immigrants moins coloré par des criminels de guerre et des
collaborateurs33.
On peut donc dire que l'aboutissement de la Seconde Guerre mondiale créa une
vague d'immigration massive au Canada. Le Canada adapta sa politique restrictive
d'immigration à cette réalité et ouvrit peu à peu ses frontières aux réfugiés d'Europe.
Au sein de cette vague d'immigrants, on calcule que quelque 2 000 criminels de
guerre purent se fondre dans la masse et venir trouver refuge au Canada.
iÏ. La sélection des immigrants
La plupart des réfugiés admis au Canada à l'issue de la guerre transitèrent par deux
programmes de l'Organisation internationale pour les réfugiés (OIR). Le premier
visait les réfugiés possédant de la famille au Canada, l'autre concernait les personnes
recommandées par des compagnies canadiennes comme travailleurs34. Les
responsables de l'OIR sur le terrain effectuaient une première sélection et référaient
les réfugiés aux responsables de l'immigration canadienne. Un examen de sélection
devait être effectué par une équipe d'Immigration Canada sur le terrain, qui faisait
signer des contrats aux travailleurs. Les réfugiés étaient rencontrés de chaque côté de
l'Atlantique par une délégation composée d'un agent d'immigration canadien, d'un
32 Id., p. 150.
33 Id.
34 Id., p. 80.
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gendarme de la GRC, d'un représentant de l'OIR, du Canadian Christian Council
for Resettlement ofRefugee35 ou d'une autre agence de parrainage canadienne36.
Le système mis en place pour la sélection des immigrants outre-mer comprenait trois
étapes, soit un examen médical effectué par un spécialiste, un examen sécuritaire fait
par un agent de la GRC et un examen civil réalisé par un agent d'immigration.
Cependant, en pratique jusqu'en 1948, l'examen sécuritaire venait en premier, celui
de l'agent d'immigration en second et le processus se terminait par l'examen
médicaI3? Il n'y avait pas de procédure d'appel formelle38 . Lorsqu'une personne
était refusée, son nom était mis sur une liste noire qui circulait dans les missions
canadiennes39 . En plus des trois étapes mentionnées précédemment, les Allemands et
les Autrichiens devaient se procurer un permis de sortie auprès du Combined Travel
Board, et une telle demande était sujette à des vérifications sécuritaires auprès des
autorités de la zone militaire gouvernementale concernée4o.
Le système canadien de vérification, avec ses stricts critères de refus, ses
vérifications systématiques de l'historique de chaque individu et ses redondances,
posait un sérieux obstacle à l'entrée en territoire canadien d'individus indésirables et
subversifs41 . Cependant, il comportait de nombreuses failles. À ce titre, on compte
entre autres la fragilité humaine, le fait que l'OIR cachait à l'occasion des
informations qui auraient nui aux futurs immigrants afin de faciliter leur
immigration, le manque de formation des agents de la GRC et de l'immigration
relativement aux affiliations nazies, de même que la fraude (l'utilisation de faux
35 Cette organisation était vouée principalement au lobby en faveur de réfugiés allemands qui étaient
exclus par l'IRO, et qui pouvaient être admissibles au Canada. En novembre 1947 elle est devenue le
premier groupe de lobby en matière d'immigration à être reconnue par le gouvernement. H.
MARGOLIAN, op. cif., note 10, p.71 et 72.
36 Id., p. 81.
37 Id., p. 100.
38 Id., p. 104.
39 Id., p. 105.
40 Id., p. 106.
41 Id., p. 107.
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documents mnSI que la corruption auprès de fonctionnaires canadiens sur le
terrain)42.
Le principal point faible du système, ayant permis l'entrée au Canada de nombreux
criminels de guerre, réside en l'absence de sources pouvant corroborer adéquatement
les dires des réfugiés43 . Ce manque était attribuable principalement à l'impossibilité
d'accéder aux sources d'informations que possédaient les pays du bloc soviétique
pouvant corroborer les informations détenues par les autorités canadiennes44. De
plus, bien que le Canada ait obtenu l'accès à certains renseignements dans les pays
de l'Europe de l'Est à la fin de la guerre, il perdit ses acquis avec le début de la
Guerre froide45.
Le Canada travailla grandement à partir de 1947 à l'élaboration du processus de
filtrage des immigrants. Il appert que l'élaboration de ce processus fut un «work in
progress »dont la fonction principale visait à empêcher les personnes indésirables et
subversives. Ces personnes incluaient les criminels de guerre nazis et les individus
ayant manifesté leur support au gouvernement allemand, soit les collaborateurs46 . On
peut dire que ce processus s'avéra efficace dans la mesure où les informations
fournies étaient véridiques ou pouvaient être corroborées. Dans le cas contraire, il
laissait place à l'entrée de criminels de guerre en sol canadien.
B) La Loi sur les crimes de guerre de 1946
Le Canada ayant envoyé plusieurs régiments de soldats au front durant la Deuxième
Guerre mondiale, il serait illusoire de croire qu'aucun d'entre eux ne fut victime de
crimes de guerre. En effet, il appert que les Canadiens auraient été la cible d'au
moins 33 incidents documentés en Normandie lors desquels plus de 141 prisonniers
42 Id., p. 107 et 108.
43 Id., p. 112.
44 Id.
45 Id.
46 Id., p. 202.
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furent assassinés47• L'origine de la première loi s'appliquant aux crimes de guerre,
soit la Loi sur les crimes de guerre48 émane principalement de ces atrocités
commises à l'encontre de Canadiens.
Notons qu'on souligne l'absence de documentation relative à la perpétration, par des
Canadiens, de crimes de guerre, de même qu'à des condamnations. Bien qu'il serait
hypocrite de penser qu'aucun Canadien ne commit jamais de crimes de guerre, on
souligne également l'absence de registre indiquant la poursuite de Canadiens pour
crimes de guerre par des cours militaires étrangères49 .
En 1945, le « War Crime Advisory Committe », une formation interdépartementale
canadienne chargée de diriger les politiques officielles, confia à Bruce Macdonald la
rédaction d'une réglementation canadienne relative aux crimes de guerre. Celle-ci
tirait sa source de la Loi sur les mesures de guerre de l'époque5o• M. Macdonald,
avocat de formation et officier pendant la guerre, siégeait alors à la Cour permanente
d'enquêtes à Londres, à titre de président. Cette Cour enquêtait sur les crimes contre
les troupes alliées. L'élaboration d'une réglementation canadienne semblait lui tenir
à cœur puisqu'il pressa le gouvernement de fournir tous les efforts afin que les
responsables de crimes de guerre à l'encontre de Canadiens soient punis par les
cours canadiennes51 .
L'élaboration de la réglementation sur laquelle monsieur Macdonald travaillait ne
touchait qu'aux infractions militaires. Elle s'appliquait aux crimes de guerre tels que
définis dans les règlements relatifs à la Loi sur les crimes de guerre. Cette définition
se lisait comme suit: «infraction aux lois ou usages de guerre commise pendant
47 Partick BRODE, «Bruce MacDonald and the Drafting of Canada's War Crimes Regulation -
1945», (1995) 29 Gazette, 274, 276.
48 1946,20 George VI, c. 73.
49 W.J. FENRICK, «The Prosecution of War Criminels in Canada», (1989) 12 Dalhousie L.J, 256,
287 et 288.
50 P. BRODE, lac. cit., note 47, 277.
51 Id., 279.
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toute guerre à laquelle le Canada a participé ou peut participer, en tout temps après
le neuvième jour de septembre mil neuf cent trente-neuf »52.
La loi ciblait toute personne soupçonnée d'un crime de guerre qui se trouvait sous
l'autorité d'un officier commandant des Forces canadiennes. Ce dernier pouvait
alors être en campagne, soit pendant l'occupation d'un territoire ennemi ou
autrement53 . Cette situation incluait les Canadiens et les ressortissants de nationalités
ennemies. Une présomption fut créée par la réglementation qui précise que tous les
membres d'une formation militaire qui avaient commis un crime de guerre soient
conjointement responsables54. De plus, elle introduisait la peine de mort pour les
crimes de guerre55, et ce, malgré l'absence d'une telle peine en droit militaire56.
En matière de preuve, la réglementation prévoyait que les interrogatoires
assermentés de témoins pouvaient être admis, tout comme les «journaux personnels,
les lettres et les autres documents »57. Cependant, l'accusé ne détenait pas le droit
d'exiger que les dépositions soient prises sous serment ni de contre-interroger des
témoins lors de l'audition. De plus, la Cour pouvait tenir compte d'une preuve
verbale ou écrite autrement inadmissible58 . Il appartenait à la Cour d'évaluer le poids
à conférer à ce genre de preuve59. Il est évident que ce type de preuve permettait
qu'un accusé soit forcé de témoigner contre lui-même, et ce, en violation du droit de
tout accusé de garder le silence6o•
52 Alinéa 2 (f) du Règlement concernant les criminels de guerre (Canada) qui se trouvait à l'annexe
de la Loi sur les crimes de guerre reprit dans COMMISSION D'ENQUÊTE SUR LES CRIMINELS
DE GUERRE, op. cit., note 27, p. 126.
53 Alinéa 4(1) et 6(1) du Règlement concernant les criminels de guerre (Canada), reprit dans id., p.
126.
54 P. BRODE, loc. cil., note 47,279.
55 Alinéa 11(1) du Règlement concernant les criminels de guerre (Canada), reprit dans
COMMISSION D'ENQUÊTE SUR LES CRIMINELS DE GUERRE, op. cil., note 27, p. 126.
56 P. BRODE, loc. cil., note 47,280.
57 Id., 277.
58 Alinéa 6(3) et 10(1) du Règlement concernant les criminels de guerre (Canada), reprit dans
COMMISSION D'ENQUÊTE SUR LES CRIMINELS DE GUERRE, op. cit., note 27, p. 127.
59 P. BRODE, loc. cit., note 47, 277.
60 Id., 278.
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Le processus se devait de fournir quelques garanties et par conséquent, les
accusations devaient être révisées par le juge avocat général de l'armée avant de
pouvoir accéder au procès. La Cour était composée de deux à six officiers de rang
égal ou supérieur à l'accusë l . Il fut convenu par le premier ministre de l'époque,
Mackenzie King, que Bruce Macdonald lui-même conduirait ces poursuites62. À
cette époque, les quartiers généraux militaires étaient situés à Londres, ce qui nous
laisse croire que les procès devaient se dérouler à cet endroit.
Dans les faits, ce n'est qu'en 1946, bien que plusieurs procès soient déjà terminés ou
en cours63 , que le Parlement adopta la réglementation sous la forme d'une loi, soit la
Loi sur les crimes de guerre mentionnée plus haut64. Cette dernière, qui ne semble
toujours pas abrogée65 , comprenait seulement trois articles, soit:
«Art. 1. Sont par les présentes réédictés les Règlements concernant les
crimes de guerre (Canada), établis par le Gouverneur en conseille trente août
mil neuf cent quarante-cinq et énoncés à l'annexe de la présente loi.
Art. 2. La présente loi est censée être entrée en vigueur le trente août mil neuf
cent quarante-cinq, et tout ce qui est censé avoir été fait jusqu'ici en
conformité desdits règlements est réputé l'avoir été sous l'autorité de la
présente loi.
Art. 3. La présente loi restera en vigueur jusqu'au jour que le gouvernement
en conseil fixera par proclamation et, à compter de ladite date, sera censée
être abrogée. »66
Bien que le processus mis en place par cette loi fut critiqué, il fut suggéré que,
rétrospectivement, il était nécessaire afin de parvenir à des condamnations67• Cela,
compte tenu de l'impossibilité de présenter des preuves adéquates lors d'un procès
impliquant des criminels de guerre. En fait, nous constatons que la structure même
de la réglementation permettant des règles de preuve était plus souple que celles en
droit criminel. Cette structure reconnaissait la difficulté de rassembler une preuve
61 Id.
62 Id., 279.
63 Id., 280.
64 Id., 281.
65 Il n'y a aucune indication à ce titre lorsque l'on consulte le site du ministère de la Justice,
cependant aucun article figure sous le titre de la loi, voir
http://lois.justice.gc.ca/fr/publois/175838 7845.html, dernière consultation le 15 mai 2005.
66 Loi sur les crimes de guerre, précitée, note 48, art. 1-3
67 P. BRODE, loc. cil., note 47, 282.
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adéquate au beau milieu d'une guerre et tentait de faciliter le processus de
présentation de la preuve.
Il est à noter que l'Aviation royale du Canada poursuivit six accusés dans trois
procès distincts. De plus, 171 affaires découlant des pouvoirs conférés par la
réglementation canadienne touchant les criminels de guerre et la Loi sur les crimes
de guerre, firent l'objet d'une enquête68 .
Le 12 avril 1948, le Comité de la reconstruction outre-mer du cabinet britannique « a
convenu qu'aucun autre procès contre les criminels de guerre ne devrait être
entrepris après le 31 août 1948. Tout procès engagé avant cette date serait toutefois
dûment terminé »69. Les procédures découlant de la Loi sur les crimes de guerre se
terminèrent officiellement à la suite d'un télégramme secret envoyé aux sept
Dominions de la Grande-Bretagne, par le Commonwealth Relation Office, informant
de la décision prise par le Comité de la reconstruction outre-mer. Le Canada
répondit qu'il n'avait aucun commentaire à émettre et les procès prirent fin7o•
L'importance de la Loi sur les crimes de guerre vient principalement du fait qu'elle
s'inscrivait comme l'une des premières tentatives par le Canada d'établir une
méthode afin de traduire en justice les individus qui défient les normes
internationales, et ce, bien que le mécanisme de preuve utilisé dans le but de la
rendre plus efficace se différenciait à bien des égards des normes utilisées pour les
civils71 .
Lorsque l'on porte un regard global sur la politique canadienne d'après-guerre, on
constate que le droit de l'immigration de même que le droit criminel relatif aux
criminels de guerre subirent de grandes transformations. En matière d'immigration,
68 KARWANDY, Rapport du service d'enquête canadien no I sur les crimes de guerre, Compte
rendu, vol. II, mars 1946, p. 140, cité dans COMMISSION D'ENQUÊTE SUR LES CRIMINELS
DE GUERRE, op. cil., note 27, p. 27.
69 Id., p. 28.
70 Id., p. 29.
71 P. BRODE, lac. cit., note 47, 282.
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on dut développer un système de filtrage des réfugiés dans le but de s'assurer que les
criminels de guerre ne franchissent pas les frontières canadiennes. Pour ce qui est du
droit criminel, on développa une procédure militaire afin de traduire en justice ceux
qui avaient commis des crimes de guerre à l'encontre de citoyens canadiens.
Sur le plan politique, l'importance accordée aux crimes de guerre se reflète en droit
criminel par l'intérêt que manifestait le gouvernement à punir les criminels de
guerre. M. MacDonald lui-même ne souhaitait pas l'impunité. Or, il faut dire que la
réglementation prévoyait spécifiquement la peine de mort pour les condamnés à des
cnmes de guerre. En matière d'immigration, la position canadienne relative aux
crimes de guerre fut maintenue, même si une vague massive d'immigrants vint
s'installer au pays. Cette rigueur exprime bien la volonté canadienne de ne pas
accueillir ce genre de criminels.
Les deux initiatives se butèrent toutefois à un obstacle majeur: l'obtention de
renseignements. Sur le plan de l'immigration, le manque de sources pouvant
corroborer les dires des réfugiés cherchant à venir au Canada fut l'une des
principales causes de la présence de criminels de guerre nazis au pays. Sur le plan
criminel, l'obtention de preuves afin de traduire en justice les criminels de guerre se
révéla être une difficulté qui dut être palliée par un assouplissement important des
règles de preuve.
Section II : La Commission Deschênes
La question des criminels de guerre glissa progressivement dans l'oubli pendant
plusieurs années et ce n'est qu'à la toute fin des années 1970 que les crimes de
guerre commencèrent à susciter de nouveau l'intérêt72. Il faut cependant noter qu'il y
eut en 1962 une dénonciation privée selon laquelle le Dr Josef Mengele se serait
trouvé au Canada. Rappelons que ce dernier était affecté au camp de concentration
7272 COMMISSION D'ENQUÊTE SUR LES CRIMINELS DE GUERRE, op. cil., note 27, p. 31.
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d'Auschwitz où il procéda à de cruelles expériences73 . Il faisait l'objet d'une chasse
à l'homme sur le plan international depuis la conclusion de la Deuxième Guerre
mondiale74. Cette dénonciation de 1962 força la GRC à se positionner sur le sujet.
Elle affirma «qu'à moins d'indications précises de la Direction générale, à
Ottawa », elle n'enquêterait pas sur les allégations en matière de crimes de guerre.
Un nombre grandissant de déclarations publiques à propos des criminels de guerre
attira l'attention de la population sur ce qui semblait constituer un problème. En
réaction à cette situation, le député Robert Kaplan déposa en octobre 1978 le projet
de loi C-215 : Loi concernant les criminels de guerre au Canada. Ce projet mourut
cependant au feuilleton. En 1980, M. Kaplan, nommé Solliciteur général du Canada,
prit l'initiative de la création d'un comité interministériel chargé d'examiner toutes
les facettes de la question75 .
C'est à la suite de ces démarches que la Commission Deschênes fut créée en vertu du
décret 1985-348 du Conseil privé du Canada approuvé le 7 février 1985 par le
gouverneur généraC6. Le juge Jules Deschênes de la Cour supérieure du Québec fut
nommé commissaire. Sa mission était de :
« (... ] procéder à toutes enquêtes qu'il estime nécessaires sur les présumés
criminels de guerre au Canada, et notamment de rechercher si des présumés
criminels de guerre résident actuellement au Canada et, le cas échéant, de
déterminer quand et comment ceux-ci y sont entrés, afin d'être en mesure de
présenter au Gouverneur en conseil des suggestions et recommandations sur
les dispositions à prendre au Canada pour traduire en justice les criminels de
guerre pouvant y résider, et de préciser les mécanismes juridiques existants
qui pourraient être utilisés à cette fin, ou, à défaut, ceux qu'il y aurait lieu,
pour le Parlement canadien, d'instituer par voie législative. »77
Le décret de constitution de la Commission prévoyait l'enquête sur des « personnes
responsables de crimes commis dans le cadre des activités de l'Allemagne nazie
73 Id., p. 73.
74 Id., p. 71.
75 Id., p. 31.
76Id.,p.19.
77 Id.
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durant la Deuxième Guerre mondiale »78. Cet énoncé définitoire permettait l'étude
des crimes de guerre commis entre le 1er septembre 1939 et le 9 mai 1945 et
n'incluait pas ceux perpétrés par les Forces soviétiques.
La définition des cnmes de guerre utilisée provenait de l'article 6 du Statut du
tribunal militaire international qui siégea à Nuremberg79 • Bien que mandatée pour
enquêter sur les crimes de guerre, la Commission en vint à la conclusion qu'elle
avait juridiction pour enquêter sur les trois types de crimes mentionnés à l'article 6,
soit les crimes contre la paix, les crimes de guerre et les crimes contre l'humanitéo.
La Commission tint des audiences publiques pendant 28 jours où elle entendit 28
témoins et reçut 18 mémoires de groupes et de particuliers intéressés. Elle tint aussi
38 jours d'audiences à huis clos où elle entendit 58 témoins et reçut cinq mémoires
78 Id., p. 39.
79 Statut du tribunal militaire international, Annexe de l'Accord concernant la poursuite et le
châtiment des grands criminels de guerre des Puissances européennes de l'Axe, 8 août 1945, 82
R.T.N.U.279, : Article 6. Le Tribunal établi par l'accord mentionné à l'article 1er ci-dessus pour le
jugement et le châtiment des grands criminels de guerre des pays européens de l'Axe sera compétent
pour juger et punir toutes personnes qui, agissant pour le compte des pays européens de l'Axe, auront
commis, individuellement ou à titre de membre d'organisation, l'un quelconque des crimes suivants:
Les actes suivants, ou l'un quelconque d'entre eux, sont des crimes soumis à la juridiction du
Tribunal et entraînent une responsabilité individuelle:
a) Les crimes contre la paix: c'est-à-dire la direction, la préparation, le déclenchement ou la
poursuite d'une guerre d'agression, ou d'une guerre de violation des traités, assurances, ou
accords internationaux, ou la participation à un plan concerté ou à un complot pour
l'accomplissement de l'un quelconque des actes qui précèdent;
b) Les crimes de guerre: c'est-à-dire les violations des lois et coutumes de la guerre. Ces
violations comprennent, sans y être limitées: l'assassinat, les mauvais traitements ou la
déportation pour des travaux forcés, ou pour tout autre but, des populations civiles dans les
territoires occupés; l'assassinat ou les mauvais traitements des prisonniers de guerre ou des
personnes en mer; l'exécution des otages; le pillage des biens publics ou privés; la
destruction sans motifs des villes et des villages ou la dévastation que ne justifient pas les
exigences militaires;
c) Les crimes contre l'humanité: c'est-à-dire l'assassinat, l'extermination, la réduction en
esclavage, la déportation, et tout autre acte inhumain commis contre toutes populations
civiles, avant ou pendant la guerre, ou bien les persécutions pour des motifs politiques,
raciaux ou religieux, lorsque ces actes ou persécutions, qu'ils aient constitué ou non une
violation du droit interne des pays où ils ont été perpétrés, ont été commis à la suite de tout
crime rentrant dans la compétence du Tribunal, ou en liaison avec ce crime.
Les dirigeants, organisateurs, provocateurs ou complices qui ont pris part à l'élaboration ou à
l'exécution d'un plan concerté ou d'un complot pour commettre l'un quelconque des cimes ci-dessus
définis, sont responsables de tous les actes accomplis par toutes personnes, en exécution de ce plan.
Repris dans COMMISSION D'ENQUÊTE SUR LES CRIMINELS DE GUERRE, op. cit., note 27,
p.22.
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de groupes et de particuliers intéressés. Des spécialistes prirent part à la Commission
et neuf études furent produites par ces derniers81 •
Afin d'identifier les individus soupçonnés de cnmes de guerre au Canada, la
Commission dressa une liste maîtresse de 774 noms de personnes présumées
résidentes au Canada82. De plus, un addendum de 38 noms fut ajouté à cette liste et
une liste de 71 scientifiques et techniciens allemands fut également constituée83 .
Chaque nom figurant sur la liste maîtresse fit l'objet de vérifications auprès des
ministères de l'Immigration, de la Citoyenneté et des Passeports afin d'obtenir des
renseignements sur ces personnes. À titre de sources secondaires d'information, les
dossiers provinciaux d'immatriculation de véhicules automobiles, les compagnies de
téléphone, les répertoires de rues, les registres de l'état civil des provinces et le
Centre d'information de la police canadienne furent consultés84.
De plus, la Commission effectua des vérifications auprès de sources étrangères85,
soit le Centre documentaire de Berlin, le Bureau central des administrations
judiciaires territoriales concernant l'enquête sur les crimes nationaux-socialistes, à
Ludwigsburg, les Services d'exploitation des archives WAS à Berlin, le Dépôt de
dossiers médicaux de Berlin, de même que le Bureau central d'information des
Archives fédérales à Aachen-Kornelimünster86 . D'autres sources furent consultées
lorsque l'origine et la nature de l'allégation le justifiaient87 .
Tel qu'il fut souligné précédemment, l'un des objectifs de la Commission était de
conseiller le Gouverneur en conseil quant aux moyens pouvant être utilisés afin de
80 COMMISSION D'ENQUÊTE SUR LES CRIMINELS DE GUERRE, op. cil., note 27, p. 46.
81 Id., p. 22.
82 Id., p. 52.
83 Id., p. 279.
84 Id., p. 54.
85 Id., p. 60.
86 Id., p. 60-61.
87 Id., p. 62.
33
traduire en justice les criminels de guerre résidant au Canada88. En guise de réponse,
le rapport de la Commission comporte un chapitre entier dédié aux moyens
juridiques reliés aux crimes de guerre. Plusieurs recommandations furent à l'origine
d'une évolution du droit canadien. Les recommandations d'ordre juridique seront
étudiées dans la prochaine section.
Nous soulignerons brièvement ici, à titre informatif, les conclusions qui furent tirées
par la Commission relativement aux dossiers des individus qui furent l'objet d'une
enquête.
La Commission cibla 29 cas tirés de la liste maîtresse qui méritaient une attention
particulière en raison de la gravité des accusations et de la disponibilité de la
preuve89. La Commission se dit d'avis que de ces 29 cas, neuf devraient être fermés
sans poursuite, une demande d'extradition devrait être considérée, le retrait de la
citoyenneté devrait être requis dans trois cas, l'expulsion et le retrait de la
citoyenneté dans sept cas et des demandes d'aide à l'étranger dans 18 cas90.
Il fut aussi conclu que 341 suspects n'auraient jamais été admis au Canada et qu'ils
n'y résidaient pas, donc la Commission recommanda de fermer ces dossiers91 . De
plus, 86 suspects étaient décédés au moment de la rédaction du rapport de la
Commission. Les enquêtes concernant 154 suspects ne révélèrent aucune preuve
prima facie de crimes de guerre et quatre suspects ne purent être retrouvés au
Canada. Par conséquent, la Commission formula une recommandation uniforme
relativement à ces dossiers, soit de les fermer92 .
La Commission suggéra par ailleurs pour 105 dossiers qu'une enquête
supplémentaire soit tenue93 . Finalement, elle en vint à des conclusions variées dans
88 Id., p. 91.
89 Id., p. 279.
90 Id., p. 280.
91 Id., p. 286.
92 Id., p. 287 et 288.
93 Id., p. 288.
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trois cas et 34 cas demeurèrent en suspens pour diverses raisons94. En ce qUI
concerne les 38 suspects de l'addendum, elle recommanda qu'ils soient poursuivis
par les autorités compétentes.
Concernant les 71 scientifiques et techniciens allemands, la Commission conclut que
neuf étaient entrés au Canada et décédés depuis, quatre qui s'y étaient établis avaient
déménagé dans un autre pays et deux ne seraient jamais entrés au Canada. De plus,
elle conclut qu'il n'existait pas de preuve prima facïe dans un dossier. Pour les 55
autres cas, la Commission recommanda la poursuite des enquêtes afin de prendre des
décisions95 .
La flamme se raviva donc à la fin des années 1970 pour l'intérêt en matière de
criminels de guerre. La position de 1962 de la GRC relative à ces criminels ne
pouvait perdurer, des solutions devaient être trouvées. Ainsi, la Commission
Deschênes mena une enquête de grande envergure en recueillant des renseignements
au Canada et outre-mer de même qu'en tenant des audiences où plusieurs groupes
d'intervenants vinrent énoncer leur point de vue. Elle se pencha sur les dossiers de
plus de 800 individus et émit des recommandations spécifiques pour chacun d'entre
eux. Elle formula également des recommandations juridiques afin de permettre au
gouvernement, conformément aux objectifs de la Commission, de traduire en justice
ces criminels de guerre.
Section III : Les recommandations de la Commission Deschênes
La Commission cibla trois moyens juridiques en regard desquels elle formula des
recommandations. Il s'agit de l'extradition (sous-section A), des poursuites
criminelles au Canada (sous-section B) et de la dénaturalisation et l'expulsion (sous-
section C). Voyons en quoi consistaient ces recommandations.
94 Id.
95 Id., p. 291.
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A) L'extradition
Deux recommandations majeures furent énoncées relativement à l'extradition. La
première avait trait à une problématique relative à l'Accord d'extradition conclu
entre le Canada et Israël et la seconde, de portée plus générale, à la Loi sur
l'extradition96 alors en vigueur.
La Commission proposa en effet des modifications à l'Accord d'extradition conclu
entre le Canada et Israël afin de le rendre fonctionnel dans les cas où une demande
d'extradition en matière de crimes de guerre était formulée au Canada97• En effet, le
droit de l'extradition requiert un accord entre deux pays afin que l'individu soit
remis au pays requérant. En vertu de la Loi sur l'extradition de 1999, la remise des
criminels s'effectue à des «partenaires» qui, selon son article 2, désigne les États et
les entités avec lesquels le Canada signa un accord d'extradition ou qui furent
désignés par la loi. La même procédure était en vigueur lorsque se tint la
Commission Deschênes.
Israël et le Canada avaient conclu un tel accord en 1967. Or, deux dispositions
faisaient obstacle à l'extradition de criminels de guerre vers Israël puisque l'accord
prévoyait que le crime devait avoir été commis sur le territoire d'Israël, après la
signature de l' accord98 . La Commission recommanda donc que la date du crime soit
supprimée de l'accord et que l'exécutif de l'État requis puisse exercer un pouvoir
discrétionnaire lorsque l'État requérant affirmait sa compétence extraterritoriale99•
La seconde recommandation visait des mises au point en regard de difficultés qui
pouvaient surgir lorsqu'aucun traité n'existait entre le Canada et un pays qui désirait
juger des criminels de guerre. Lorsque cette situation se présentait, la loi régissait
l'extradition et prévoyait que le crime commis devait l'avoir été après son entrée en
96 S.R.C. 1970, c. E-21.
97 COMMISSION D'ENQUÊTE SUR LES CRIMINELS DE GUERRE, op. cit., note 27, p. 99.
98 Grant PURVES, Les criminels de guerre: La commission Deschênes, Ottawa, Direction de la
recherche parlementaire - Division des affaires politiques et sociales, révisé le 16 octobre 1998, p. 7.
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vIgueur. La Commission recommanda de modifier l'article 36 de la Loi sur
l'extradition de l'époquelOO afin d'en étendre l'application aux crimes (entendus
seulement comme crimes de guerre) commis avant que la Partie II de la loi ne soit
proclaméelol •
B) Les poursuites au Canada
À cet égard, la Commission constata que le Code criminel dans la version de 1985 ne
contenait aucune disposition permettant de poursuivre au Canada les criminels de
guerre nazis lO2 • Elle souligna être «persuadée qu'il n'existe aucun fondement sur
lequel un tribunal au Canada pourrait asseoir ou assoirait un mécanisme permettant
d'engager des poursuites si étrangères à l'état actuel du droit, à la fois quant au fond
et quant à la procédure»103. Après analyse, la Commission en vint même à la
conclusion qu'aucune poursuite ne saurait être intentée en vertu de la Loi sur les
crimes de guerre de 1946, ni en vertu de la Loi sur les Conventions de Genève l04 •
La Commission se pencha également sur la question de la possibilité de poursuites
contre les criminels de guerre au Canada en vertu du seul droit international. Elle en
vint à la conclusion que ni le droit international conventionnel ni le droit
international coutumier ne pouvaient être invoqués au soutien de la poursuite des
criminels de guerre. Elle suggéra cependant «qu'il est possible de poursuivre les
criminels de guerre sur la base du droit international coutumier dans son sens large,
dans la mesure où les crimes de guerre constituent une violation des principes
généraux de droit reconnus par l'ensemble des nations et inscrits dans la
Constitution du Canada au paragraphe Il (g) de la Charte canadienne des droits et
99 Id., p. 7 et 8.
100 Cet article se lisait comme suit: « La présente Partie s'applique à tout crime mentionné dans
l'annexe III et commis après l'entrée en vigueur de la présente Partie, à l'égard de tout État étranger
auquel la présente Partie a été par proclamation déclarée s'appliquer. » Reprit dans COMMISSION
D'ENQUÊTE SUR LES CRIMINELS DE GUERRE, op. cil., note 27, p. 113.
101 Id., p. 116.
102 Id., p. 121.
103 Id., p. 122.
104 S.R.C. 1970, c. C-3 ; COMMISSION D'ENQUÊTE SUR LES CRIMINELS DE GUERRE, op.
cil., note 27, p. 125.
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libertés»105. Rappelons que le libellé de l'article Il (g) de la Charte prévoit que tout
inculpé a le droit de « ne pas être déclaré coupable en raison d'une action ou d'une
omission qui, au moment où elle est survenue, ne constituait pas une infraction
d'après le droit interne du Canada ou le droit international et n'avait pas de caractère
criminel d'après les principes généraux de droit reconnus par l'ensemble des
nations ».
Cependant, qualifiant d'ésotérique une éventuelle poursuite des criminels de guerre
en vertu du droit international, la Commission en vint à suggérer des modifications
législatives au droit canadien afin de pallier les difficultés de poursuites que pourrait
rencontrer le Canada\06. Après avoir ciblé la rétroactivité de la législation et le retard
excessif de la poursuite comme étant les principaux obstacles d'une poursuite en
vertu des lois canadiennes, elle en vint à la conclusion que le législateur avait adopté
de plein gré l'article Il (g) de la Charte afin qu'il soit constitutionnellement possible
de traduire les criminels de guerre en justice107. Ainsi, au regard du retard excessif
d'une poursuite et d'une contestation en vertu de l'article Il (b) de la Charte, il
appartiendrait au pouvoir exécutif et au pouvoir judiciaire d'évaluer ultérieurement
la portée du retard sur les poursuites lO8 •
Selon la Commission, les changements à effectuer au droit canadien afin de
permettre de traduire en justice les criminels de guerre devraient répondre aux
caractères spécifiques des crimes de guerre et des crimes contre l'humanité, de
même qu'à ceux de tous les crimes de cette nature commis en temps de paix ou non,
que le Canada ait participé à la guerre en question ou non\09.
De plus, il faudrait prévoir la possibilité de poursUIvre, que la victime soit
canadienne ou non, que le criminel soit canadien ou non, que la victime ou le
criminel soit un civil ou un militaire, et ce, quels que soient l'endroit et la date où le
105 Id., p. 142.
106 Id.
\07 Id., p. 158.
108 Id. , p. 161.
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crime a été commis. De surcroît, il faudrait prévoir de ne pas interdire les procès
civils par jury. Pour fin de compétence, le criminel devrait avoir été trouvé au
Canada. Il faudrait, de plus, conférer une compétence à des tribunaux canadiens
précis et la législation devrait être rédigée en termes qui respectent la portée de
l'article Il (g) de la Charte IIO•
De l'avis de la Commission, les règles de preuve habituelles devraient s'appliquer à
la question des crimes de guerre, et ce, ni plus ni moins. Cette opinion reflète le
refus d'appuyer des poursuites en vertu de la justice militaire. Par conséquent, la
Commission en vint à recommander que le Code criminel soit utilisé comme
instrument de la poursuite des criminels de guerre! 11. Afin d'atteindre cet objectif, la
Commission suggéra de modifier l'article 6 du Code criminel afin d'ajouter les
infractions de« crime de guerre» et de« crime contre l'humanité »112.
109 Id.
110 Id.
111 Id., p. 175.
112 Voici la suggestion de modification de l'article 6 du Code criminel:
(1.9) Aux fins du présent article, les expressions « crime de guerre» et « crime contre l'humanité»
signifient respectivement:
a) Crime de guerre: violation, commise durant une guerre passée ou future, des lois et
coutumes de la guerre, du genre décrit au paragraphe 6 b) du Statut du Tribunal militaire
international de Nuremberg, que le Canada ait participé ou non à la guerre en question;
b) Crime contre l'humanité: infraction commise en temps de paix ou de guerre passée ou
future, c'est-à-dire l'assassinat, l'extermination, la réduction en esclavage, la déportation et
tout autre acte inhumain commis contre toute population civile ou la persécution pour des
motifs politiques, raciaux ou religieux, qu'ils aient constitué ou non une violation du droit
interne du pays où ils ont été perpétrés, et pourvu qu'ils soient du genre décrit, mais sans
restriction de temps ni d'espace, au paragraphe 6 c) du Statut du Tribunal militaire
international de Nuremberg.
(1.10) Nonobstant les dispositions de la présente loi ou de toute autre loi,
a) lorsqu'une personne a commis à l'extérieur du Canada, avant ou après l'entrée en vigueur du
présent paragraphe, une action ou une omission constituant un crime de guerre ou un crime
contre l'humanité, et
b) lorsque cette action ou cette omission, commise au Canada, aurait constitué une infraction en
vertu de la loi canadienne,
cette personne est réputée avoir commis cette action ou cette omission au Canada si
c) l'auteur ou la victime de l'action ou de l'omission était, au moment de sa perpétration,
i ) citoyen canadien, ou
ii) employé du Canada dans une fonction militaire ou civile; ou est devenu
subséquemment citoyen canadien; ou
d) l'auteur de l'action ou de l'omission se trouve, après la perpétration, présent au Canada.
(1.11) Seuls le Procureur général du Canada ou son mandataire spécialement autorisé sont habilités à
intenter des poursuites en vertu des paragraphes 1.9 ou 1.10.
COMMISSION D'ENQUÊTE SUR LES CRIMINELS DE GUERRE, op. cil., note 27, p. 179 et 10
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En résumé, compte tenu de l'absence de fondement juridique en droit criminel
permettant la poursuite des criminels de guerre, la Commission suggéra de modifier
le Code criminel afin d'y introduire le crime de guerre et le crime contre l'humanité.
Cette recommandation fut faite malgré le délai entre la commission du crime et le
moment des poursuites. Pour la Commission, il appartiendrait aux cours et au
gouvernement de statuer sur le retard des poursuites. Toute personne présente au
Canada, peu importe l'endroit de la commission du crime en question, pourrait se
voir poursuivie en vertu du droit canadien. Contrairement à la loi de 1946, les règles
de preuve devraient toutefois être celles normalement employées en droit criminel.
C) La dénaturalisation et l'expulsion
À titre de dernier recours, la Commission recommanda de simplifier et de fusionner
les procédures de révocation de la citoyenneté et d'expulsion dans le cas des
présumés criminels de guerre nazis II3. Chacune des procédures devait à l'époque
suivre son cours indépendamment l'une de l'autre, ce qui pouvait s'échelonner sur
plusieurs années. La fusion permettrait d'éviter un dédoublement de coûteuses
procédures et de réduire les délais. Afin de garantir l'équité de la procédure, la
Commission suggéra que « l'audition d'expulsion devrait être élevée au niveau du
processus judiciaire, comme dans le cas de la dénaturalisation». En effet, la
procédure d'expulsion évoluait au sein des tribunaux administratifs et celle relative à
la dénaturalisation, à la Cour fédérale.
Selon l'avis de la Commission, la procédure devrait débuter par le traitement de la
dénaturalisation. Ensuite, on devrait traiter celle de l'expulsion. De cette manière, les
conclusions de fait du tribunal relativement à la dénaturalisation seraient décisives
quant à l'expulsion. Le mécanisme d'appel devrait être simplifié en l'uniformisant
pour les deux recours, ce qui limiterait les appels judiciaires II 4.
113 Id., p. 185.
114 Id.
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Un problème se posait en ce qui a trait à la loi applicable quant au fond, à la forme
ou à la procédure applicable en matière de dénaturalisation compte tenu du temps
écoulé depuis l'obtention de la citoyenneté par de présumés criminels de guerre
nazis. La Commission recommanda que la procédure applicable soit celle qui est en
vigueur au moment où un recours est intenté. Cependant, la loi sous le régime
duquel les droits de la Couronne et les responsabilités du citoyen sont nés devrait
régir le fond 115.
De plus, la Commission souligna que les motifs de révocation de la citoyenneté
devraient être appliqués au processus d'acquisition de la citoyenneté de même qu'au
processus d'immigration116. Ces motifs de révocation, énumérés dans la Loi sur la
citoyenneté canadienne adoptée en 1946, couvraient les fausses représentations, la
fraude ou la dissimulation de faits importants.
Relativement aux questions du fardeau et du degré de preuve, la Commission conclut
que les procédures visant la dénaturalisation étaient de nature civile. Donc, le
fardeau de preuve devrait incomber au gouvernement et les tribunaux devraient
exiger une probabilité de haut niveau dans leur évaluation de la preuve117.
De surcroît, la Commission émit une opinion relative à l'obligation de répondre
honnêtement aux questions posées en matière d'immigration et de citoyenneté. Cette
obligation incomberait à l'individu ayant sollicité le droit d'entrée au Canada. Elle
souligna qu'« il se doit de reconnaître que son devoir de ne pas dissimuler de faits
importants à l'égard de sa demande, même en l'absence de toute question pertinente,
implique de sa part une totale ouverture»118.
Ils Id., p. 189.
116 Id., p. 197.
117 Id., p. 201.
Ils Id., p. 210.
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En résumé, la Commission recommandait une procédure fusionnée de
dénaturalisation et de déportation. Une telle procédure était perçue comme étant plus
expéditive et moins coûteuse. De plus, elle permettrait l'uniformisation du droit en
appliquant à toute procédure les motifs de révocation prévus pour la citoyenneté. La
Commission était cependant soucieuse que le mécanisme mis en place offre des
garanties relatives au processus judiciaire, au fardeau et à la norme de preuve.
Il faut rappeler que la Commission souligna dans son rapport que la dénaturalisation
et la déportation constituaient le dernier recours. On nota qu'elle « place cette
possibilité au dernier rang parce qu'elle ne résout pas vraiment la question des
crimes de guerre, en ce qu'elle permet uniquement d'expédier le prévenu dans un
autre pays disposé à le recevoir »119. Un peu plus loin, on ajoute que cette solution
« ne présente pas le remède le plus sûr au mal des crimes de guerre» et on estime
que « faute de mieux, le Canada pourrait toujours recourir à la dénaturalisation et à
la déportation pour chasser les criminels de guerre de son territoire, mais ceci ne
constitue pas le meilleur moyen de les traduire effectivement en justice »120. Ainsi,
malgré les recommandations formulées relativement à la dénaturalisation et à la
déportation, la Commission préférait les poursuites criminelles comme moyen
juridique afin de traduire en justice les criminels de guerre nazis.
Section IV : L'impunité
Bien entendu, le gouvernement fédéral réagit au rapport de la Commission
Deschênes. Il s'engagea, dans la mesure du possible, à régler la problématique
canadienne relative aux criminels de guerre. Afin d'atteindre cet objectif, il opta
pour la modification du Code criminel de façon à donner la compétence aux
tribunaux canadiens de les traduire en justicel21 . Il est à noter qu'à cette époque, les
119 Id, p. 92.
120 Id., p. 93.
121 G. PURVES, op. cit., note 98, p. 8.
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mesures à caractère rétroactif liées à l'extradition, la dénaturalisation et l'expulsion
n'étaient pas comprises dans le plan d'action du gouvernement122.
Ainsi, c'est avec justesse que le cinquième rapport annuel du Programme canadien
sur les crimes contre l 'humanité et les crimes de guerre 2001-2002 rapporte qu'« au
milieu des années 1980, le Canada prit d'importantes mesures, tant ici qu'à
l'étranger, pour s'assurer que les personnes qui commirent des atrocités ne jouissent
pas de l'impunité »123. La lutte à l'impunité devenait un élément clé dans la politique
canadienne relative aux criminels de guerre.
Avant d'examiner les démarches précises entamées par le gouvernement en réaction
au rapport de la Commission Deschênes, il importe de définir ce qu'est l'impunité
dans le contexte juridique afin d'être en mesure de situer ultérieurement la réaction
gouvernementale canadienne. Dans un contexte juridique, l'impunité peut se définir
comme suit:
«Fait de n'être pas puni; de se soustraire à la punition (ex. : par la fuite) ou
d'y échapper soit du fait des circonstances (ex. : faute de preuve), soit pour
une raison de droit (immunité, prescription criminelle). Se dit du délinquant
(impunité du criminel) ou de l'infraction (impunité du crime). »124
C'est dans une optique de punition que le 23 juin 1987 le gouvernement canadien
déposa le projet de loi C-7l, Loi modifiant le Code criminel, la Loi sur
l'immigration de 1976 et la Loi sur la citoyenneté qui reçut la sanction royale le 16
septembre 1987125 • Par l'insertion des articles 7. (3.71) à 7 (3.77)126, les tribunaux
canadiens acquirent la compétence pour juger les crimes de guerre et les crimes
contre l'humanité commis à l'extérieur du Canada. Ces crimes pouvaient être
considérés comme ayant été commis en sol canadien.
122 Id, p. 8.
123 'MEDIAS ET PUBLICATIONS, op. cil., note 1.
124 Gérard CORNU, Vocabulaire juridique, Quadrige, Paris, Presses universitaires de France, 2003, p.
452.
125 G. PURVES, op. cil., note 98, p. 20.
126 Pour le texte intégral des articles, supra, note 156.
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De plus, en ce qui a trait à la Loi sur l'immigration et à la Loi sur la citoyenneté, une
modification à la première créait une interdiction du droit d'entrée pour une
personne dont il y a de bonnes raisons de croire qu'elle a commis un crime de guerre
ou un crime contre l'humanité. Quant à la deuxième, les modifications ajoutaient
l'interdiction pour un requérant d'obtenir la citoyenneté canadienne pour des motifs
liés aux crimes de guerre. Ces motifs sont le fait d'être la cible d'une enquête
relativement à un crime de guerre ou à un crime contre l'humanité, ou d'avoir été
inculpé ou déclaré coupable d'un tel crime127•
Les nouvelles dispositions ajoutées au droit criminel prévoyaient la nécessité
d'obtenir le consentement écrit du procureur général du Canada ou de son sous-
procureur général pour intenter une poursuite128. À cela s'ajoutait la possibilité de
poursuivre un individu même si ce dernier avait été reconnu coupable des crimes en
cause au terme d'un procès tenu à l'extérieur du Canada par contumace129.
Finalement, que les faits commis aient été légaux, au moment et à l'endroit de leur
commission, ne pouvaient être invoqués par l'accusé s'ils constituaient à ce même
moment une transgression du droit international coutumier ou conventionnel l3o.
En décembre 1987, fort de ces nouveaux moyens pour poursuivre, le gouvernement
canadien déposait les premières accusations de crimes de guerre contre monsieur
Imre Fintal31 , dont il sera question au chapitre suivant.
Nous verrons plus loin comment la politique canadienne évolua à la suite des
poursuites intentées en droit criminel, mais nous profitons de cette section traitant de
l'impunité pour préciser que le gouvernement adopta la Loi sur les crimes contre
l 'humanité et les crimes de guerre, qui entra en vigueur en octobre 2000. Cette loi
est un corollaire de l'implication du Canada dans la création de la Cour pénale
internationale. Cette dernière fut créée par le Statut de Rome et est chargée «de
127 G. PURVES, op. cit., note 98, p 20.
128 Id.
129 Id.
130 Id.
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poursuivre les personnes responsables de génocides, de crimes contre 1'humanité et
de crimes de guerre dans les cas où les systèmes judiciaires nationaux ne pourront ou
ne voudront pas le faire »132.
Le gouvernement canadien fut « l'un des grands partisans de la CPI et joua un rôle
de premier plan dans les efforts déployés pour établir une Cour internationale
indépendante et efficace »133. C'est le 18 décembre 1998 qu'il signa le Statut de
Rome qu'il ratifia le 7 juillet 2000, moins de deux ans après sa signature. Cette
implication du Canada donna un nouveau souffle à la lutte canadienne à l'impunité
des criminels de guerre puisque le Canada s'illustra grandement à l'étranger et
dénonça l'impunité des criminels de guerre.
En effet, le 1er juillet 2002, au moment de l'entrée en vigueur du Statut de Rome, le
premier ministre Jean Chrétien exprima en ces termes la position canadienne
relativement à l'impunité et à l'implication du Canada:
« La CPI passera à l'histoire en tant que l'expression tangible de l'horreur
des peuples civilisés de la terre devant les actes répugnants de violence et de
haine perpétrés à maintes reprises au fil des ans contre des innocents -
hommes, femmes et enfants - pendant des périodes de conflit. Une CPI
permanente accroîtra sensiblement le pouvoir de la communauté des nations
de traduire en justice les auteurs de génocides, de crimes contre 1'humanité et
de crimes de guerre. [... ] En effet, le Canada a été le premier pays à adopter
une loi de mise en œuvre globale et il a ratifié le Statut de la CPI en juillet
2000. De plus, nous avons joué un rôle de premier plan en présidant les
négociations entourant la création de la Cour pénale internationale et en
encourageant la ratification et la mise en oeuvre du Statut de la CPI. »134
De plus, notons qu'à la lecture du slogan visible sur le site Internet canadien voué à
la Cour pénale internationale, soit «Fini l'impunité: les enfants attendent
131 Id., p. 21.
132 CANADA, Le Canada et la Cour Pénale Internationale - Questions et réponses à propos de la
CP!, Ottawa, Affaires étrangères Canada, (mise àjour le 29 avril 2003), http://www.dfait-
maeci.gc.ca/foreign policy/icc/qanda-fr.asp#qI5f, dernière consultation le 20 mars 2005.
133 Id.
134 CANADA, Déclaration du premier ministre, Ottawa, Archives: salle des nouvelles de l'ancien
premier ministre, Bureau du Conseil privé, Il avril 2002, http://www.pco-
bcp.gc.ca/default.asp?Language=F&Page=pmarchive&Sub=NewsReleases&Doc=icc.20020411 f.ht
m, dernière consultation le 20 mars 2005.
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justice» 135, on comprend bien que la politique de lutte à l'impunité des criminels de
guerre qui prit forme dans les années 1980 est toujours bien en place.
En guise de conclusion pour ce premier chapitre, nous tenons à souligner les
éléments clés qui favorisèrent la naissance de la politique canadienne de lutte à
l'impunité. La Deuxième Guerre mondiale généra des milliers de criminels de guerre
en cavale à la recherche d'une terre d'accueil. Déjà, à cette époque, la
réglementation les interdisait de séjour au Canada. Malgré l'élaboration d'un
système de filtrage de ces indésirables, près de 2 000 criminels de guerre réussirent à
entrer au Canada. Cela découle principalement du manque de corroboration des
renseignements fournis par les réfugiés, plus particulièrement ceux en provenance de
pays communistes.
À la même époque, le Canada poursuivait, sous un régime militaire, les criminels
ayant commis des crimes de guerre à l'endroit de Canadiens. Pour ce faire, les règles
de preuve usuelles du droit criminel furent simplifiées afin d'admettre une plus vaste
quantité d'éléments de preuve. De plus, la réglementation édicta une présomption
voulant que tous les membres d'une formation militaire qui avaient commis un
crime de guerre étaient conjointement responsables. Ces éléments s'écartant des
règles usuelles du droit criminel canadien visaient à faciliter les condamnations de
criminels de guerre puisqu'en temps de guerre, il n'est pas facile de recueillir de la
preuve.
Ainsi, sur le plan criminel, la politique canadienne d'après-guerre se montra
favorable à la poursuite des criminels de guerre nazis pour des fins de répression.
C'est également ce qui fut préconisé par le rapport de la Commission Deschênes qui
considérait que la dénaturalisation et la déportation ne résoudraient pas la question
des crimes de guerre. Les modifications législatives qui furent adoptées par le
gouvernement consécutivement au rapport de la Commission allaient également dans
135 Site Internet du ministère des Affaires étrangères du Canada « Le Canada et la Cour pénale
internationale » que l'on peut visiter à l'adresse suivante: http://www.dfait-
maeci.gc.ca/foreign policy/icc/menu-fi·.asp, dernière consultation le 20 mars 2005.
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ce sens. Le gouvernement canadien modifia le Code criminel afin de donner la
compétence aux tribunaux canadiens de traduire en justice les criminels de guerre.
La venue de la Cour pénale internationale donna un nouveau souffle au
gouvernement canadien, qui adopta la Loi sur les crimes contre l 'humanité et les
crimes de guerre. La politique canadienne en matière de criminels de guerre était et
est toujours très claire: elle vise à lutter contre l'impunité.
Chapitre II: Finta -l'échec du droit criminel à punir
Les poursuites criminelles entamées par le gouvernement canadien ne connurent pas
un immense succès. Quatre personnes furent poursuivies en vertu des dispositions du
Code criminel, soit messieurs Imre Finta, Michael Pawlowski, Stephen Reistetter, de
même que Radislav Grujicic. Nous résumerons brièvement le déroulement de ces
poursuites (section 1) pour ensuite traiter des conclusions qui furent tirées de l'affaire
Finta (section II) qui se termina en mars 1994 devant la Cour suprême du Canada.
Section 1 : Les poursuites intentées en vertu du droit criminel
La première poursuite criminelle à être intentée à l'endroit d'un présumé criminel de
guerre fut celle logée contre M. Imre Finta. L'acte d'accusation reprochait à M.
Finta d'avoir commis, entre le 16 mai et le 30 juin 1944, divers crimes incluant la
séquestration, le vol qualifié, l'enlèvement et l'homicide involontaire coupable. Ces
crimes auraient été perpétrés à l'encontre de 8 617 Juifs, à Szeged en Hongrie136. M.
Finta était à cette époque commandant dans l'Académie militaire royale de la
Hongrie et aurait été chargé au printemps 1944 de « déjudaïser » la ville de Szeged,
où il vivait. Cela conformément au « décret de Baky» qui prévoyait l'isolation,
l'expropriation totale, le rassemblement dans les ghettos, la concentration,
l'embarquement et la déportation (à Auschwitz et à Birkenau) de tous les Juifs
hongrois137. Il est à noter qu'une fois dans les camps, les prisonniers étaient exécutés
immédiatement ou encore assignés aux travaux forcés pour finalement être
exécutés138 .
M. Finta avait déjà été jugé par un tribunal de Szeged et avait été trouvé coupable in
abstencia en 1948. Cette condamnation visait les « crimes contre le peuple» et
découlait de sa conduite à l'encontre de la population juive de Szeged au printemps
136 R. c. Finta, précité, note 8, par. 8.
m Id., par. 4 et 6.
138 Id, par. 7.
48
1944139 . M. Finta décida par la suite d'immigrer au Canada et il s'y installa en 1951.
Il devint citoyen canadien en 195614°.
Au terme d'un procès de huit mois, le jury l'acquitta relativement à tous les chefs.
Ce verdict fut porté en appel par la Couronne l41 . Un banc de cinq juges de la Cour
d'appel de l'Ontario trancha l'appel qui fut rejeté à trois contre deux l42 . Cette
décision fut également portée en appel devant la Cour suprême du Canada. Cette
dernière confirma les décisions antérieures en maintenant l'acquittement par un
jugement à quatre contre trois. Nous analyserons dans la prochaine section les points
qui furent soumis à la Cour suprême lors de cet appel puisque ce cas mérite quelques
développements.
Le 18 décembre 1989, c'était au tour de M. Michael Pawlowski d'être accusé en
vertu des dispositions du Code criminel s'appliquant aux crimes de guerre ainsi
qu'aux crimes contre l'humanité. Ce dernier fut accusé de quatre chefs de meurtre,
ayant pris place en Biélorussie, qui incluait aussi la Pologne à l'époque des
infractions en 1942 143 . L'acte d'accusation reprochait à M. Pawlowski d'avoir tué
environ 410 Juifs et 80 Polonais au cours de la Deuxième Guerre mondiale l44.
Peu de temps après la mise en accusation de M. Pawlowski, la Couronne présenta
une demande pour une commission rogatoire devant être tenue en Union Soviétique
dans le but d'entendre douze témoins. Le juge Chadwick de la Cour supérieure de
l'Ontario rejeta la requête le 4 mai 1990 puisqu'il conclut qu'il n'y avait pas matière
devant lui pour établir que les témoins en cause ne pouvaient voyager jusqu'au
Canada afin de témoigner l45 . De surcroît, il statua que l'affidavit produit par la
Couronne s'avérait inexact et trompeur. Le 12 juillet 1990, la Couronne soumit un
second affidavit contenant de nouvelles informations dans le cadre d'une seconde
139 Id.
140 Id.
141 Id., par. 146 et 149.
142 Id., par. 151.
143 R. c. Pawlowski, [1990] 0.1. (Quicklaw) n° 2682 (Ct. of J.).
144 G. PURVES, op. cit., note 98, p. 9.
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preuve testimoniale est formée de déclarations écrites ou vidéo ainsi que de
témoignages à la cour. Les liens à faire entre ces divers témoignages seront plus
difficiles vu l'impossibilité de contre-interroger certains témoins.
Il appert donc qu'un procès portant sur les crimes de guerre peut contenir des
problématiques inhérentes différentes des procès usuels. En effet, une certaine
émotivité peut ressurgir, le procès sera plus propice à une preuve par ouï-dire et
l'usage de commissions rogatoires permettra au juge du procès d'avoir une plus
grande connaissance des faits qu'en temps normal.
En guise de conclusion, rappelons que quatre individus, tous originaires de pays de
l'Europe de l'Est, furent poursuivis en vertu du Code criminel et qu'aucun ne fut
condamné. La difficulté d'obtenir des preuves adéquates fut principalement la cause
de l'échec de la poursuite. Cela n'a rien de surprenant lorsque l'on se rappelle que
la principale cause ayant permis l'accès au Canada de criminels de guerre fut
l'absence de sources pouvant corroborer adéquatement les renseignements fournis
par ces derniers.
Seul le procès de M. Finta fut complété et ce dernier fut acquitté des accusations
portées contre lui. La Cour suprême analysa alors la question des crimes de guerre et
des crimes contre l'humanité dans un contexte canadien et il appert que ce dernier
est très exigeant relativement à la mens rea, à l'actus reus ainsi qu'aux moyens de
défense. En effet, en droit canadien, la poursuite devra prouver que le crime commis
constitue à la fois un crime de guerre et une infraction au droit interne et que
l'individu avait connaissance que ses actes étaient visés par la définition de crime de
guerre. Il aura également accès aux mêmes moyens de défense que tout autre accusé
en vertu du droit canadien. Devant l'inefficacité du droit criminel à punir ces
criminels de guerre, le gouvernement réagit en changeant de stratégie.
Chapitre III : Le changement de cap - voiles sur l'immigration et la citoyenneté
Il fut clair qu'après l'acquittement d'Imre Finta, confirmé par la Cour suprême en
1994, il s'avérait presque impossible de condamner des criminels de guerre présents
au Canada avec les principes du droit criminel canadien. De plus, le gouvernement
comprit que la préparation de dossiers concernant le dépôt d'accusations criminelles
habituellement menée en matière de crimes contre 1'humanité et de crimes de guerre
commis à l'extérieur du Canada ne pouvait se comparer au processus d'enquête
criminelle en vertu du Code criminel181 •
Au moment où la Cour suprême rendait sa décision dans l'affaire Finta, des
démarches étaient entreprises à l'encontre de Jacob Luitjens en vertu de la Loi sur
l'immigration et de la Loi sur la citoyenneté. Dans un premier temps, celles-ci
portaient sur la révocation de sa citoyenneté au motif qu'il avait dissimulé, lors de
son arrivée au Canada, des renseignements importants. Dans un deuxième temps,
elles visaient son expulsion vers les Pays-Bas, pays qui désiraient exécuter une
condamnation prononcée contre lui l82. En effet, M. Luitjuens, membre du Parti nazi
hollandais pendant la Deuxième Guerre mondiale, avait été condamné in abstencia
en 1948 par un tribunal hollandais. Ces faits permettaient au gouvernement canadien
de croire qu'il avait dissimulé des renseignements aux autorités canadiennes lors de
son immigrationl83 . Ces procédures résultèrent en un succès pour le gouvernement
canadien puisqu'elles aboutirent à l'expulsion de M. Luitjens aux Pays-Bas, où il fut
. , , , . , 184
mcarcere a son arrlvee .
Cette première expérience démontra toutefois aux autorités canadiennes la lourdeur
de la procédure. En effet, l'intéressé avait insisté pour que la preuve soumise lors de
l'audience pour la perte de citoyenneté soit de nouveau produite lors de l'audience
en immigration, faisant en sorte d'allonger les délais. En 1993, en réaction à cette
181 MÉDIAS ET PUBLICATIONS, op. ci!., note 1.
182 Id.
183 G. PURVES, op. cil., note 98, p. 10.
184 MÉDIAS ET PUBLICATIONS, op. cil., note 1.
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affaire, le Parlement apporta une modification à la Loi sur l'immigration. La
législation en la matière permet maintenant l'émission d'une mesure de renvoi
lorsqu'une personne perd sa citoyenneté alors qu'elle avait obtenu sa résidence
permanente par fraude, par fausses représentations ou en ayant caché des faits
matériels185 .
Vers la fin novembre 1993, une étude fut produite par l'Institut B' nai Brith pour les
affaires internationales ayant trait aux poursuites intentées au Canada contre les
criminels de guerre nazis. Elle recommandait que la priorité soit accordée aux
procédures de dénaturalisation et d'expulsion, compte tenu de l'échec des poursuites
criminelles et puisque le temps s'écoulait rapidement186.
Influencé par l'échec du droit criminel, le succès du dossier de M. Luitjens ainsi que
le rapport de l'Institut B' nai Brith, le gouvernement modifia sa stratégie envers les
présumés criminels de guerre présents au Canada. En janvier 1995, il annonça qu'il
opterait à l'avenir pour la révocation de la citoyenneté, afin d'aboutir à la
déportation plutôt que de poursuivre en vertu du droit criminel 187.
Notons qu'au début des années 1990, le Bloc communiste d'Europe de l'Est s'étant
effondré et la Guerre froide étant révolue, les déportations vers l'Europe de l'Est
étaient devenues une alternative viable à la poursuite criminelle, ce qui était
politiquement impossible auparavant188.
M. Allan Rock, alors ministre de la Justice et procureur général, affirma en 1995 que
«le gouvernement a l'obligation légale et morale, envers tous les Canadiens et la
communauté internationale, de punir les crimes de guerre et les crimes contre
185 L.i.p.r., al. 40 (1) (d) ; David, MATAS, «Fighting for Rights », From Immigration to integration:
the Canadian Jewish experience: a millennium edition, Institute for International Affairs, B'nai Brith
Canada, Toronto, 200 l, http://www.bnaibrith.ca/institute/millenniumlmillennium06.html, dernière
consultaiton le 23 avril 2005.
186 G. PURVES, op. cit., note 98, p. 10.
187 MÉDIAS ET PUBLICATIONS, op. cit., note 1.
188 D. MATAS, loc. cil., note 185.
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l'humanité perpétrés durant la Seconde Guerre mondiale» 189. Pourtant, la position
du gouvernement se retrouvait dans l'affirmation suivante: « lorsqu'il y a allégation
de complicité dans la perpétration d'un crime de guerre ou d'un crime contre
l'humanité, la révocation de la citoyenneté et l'expulsion constituent une solution
appropriée »190. L'impunité des criminels de guerre était à proscrire, mais le moyen
pour y arriver résidait dans la dénaturalisation et la déportation au lieu de la
poursuite criminelle!
Pour bien cerner l'intention du gouvernement lors de ce changement de stratégie,
nous trouvons intéressant de noter les propos tenus dans le document de la
Bibliothèque du Parlement qui s'intitule «Les criminels de guerre: La Commission
Deschênes » qui traite des criminels de guerre et qui est accessible sur le site Internet
d'Immigration Canada:
«L'attention s'est donc concentrée sur le seul moyen de «pumr» les
personnes soupçonnées d'être des criminels de guerre: intenter des
poursuites civiles pour leur enlever leur citoyenneté canadienne afin de
pouvoir les déporter. » 191
Il ressort clairement des propos tenus, plus précisément par l'emploi du mot
« punir» dans diverses propositions, que le gouvernement maintenait sa politique de
lutte à l'impunité, malgré le changement de stratégie qu'il effectuait dans le
traitement des criminels de guerre.
En 1998, afin de combler les attentes relativement à la situation des criminels de
guerre nazis, le gouvernement s'engageait à amorcer des procédures de
dénaturalisation dans 12 dossiers au cours d'une période de trois ans192• Il annonçait
également qu'un budget de 46,8 millions de dollars sur trois ans serait affecté au
189 CANADA, Le point sur les procédures contre les criminels de guerre, Ottawa, ministère de la
Justice: salle des nouvelles, 3 février 1997, http://canada.justice.gc.ca/fr/news/nr/l997/warcr.html,
dernière consultation le 23 avril 2005. [Nos soulignés].
190 MÉDIAS ET PUBLICATIONS, op. cil., note 1.
191 G. PURVES, op. cit., note 98, p. 13, nos soulignés.
192 CANADA, Stratégie du Canada concernant les criminels de guerre, ministère de la Justice: salle
des nouvelles, juillet 1999 (mise à jour le 25 avril 2003).
http://Canada.justice.gc.ca/fr/news/nr/1999/cpbck2707799.html, dernière consultation le 12 janvier
2004.
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programme relatif aux criminels de guerre. Plus de Il millions seraient attribués au
cas de criminels de la Seconde Guerre mondiale I93 .
Trois entités gouvernementales, soit le ministère de la Citoyenneté et de
l'Immigration, celui de la Justice de même que la GRC, devaient alors travailler en
étroite collaboration dans le but de créer le Groupe interministériel des opérations.
Ce groupe devait veiller à ce que les allégations de crimes de guerre et de crimes
contre 1'humanité concernant les citoyens canadiens ou les personnes se trouvant au
Canada soient traitées adéquatement194. Ainsi, le gouvernement prit les moyens
financiers et administratifs appropriés afin de lutter contre les criminels de guerre.
Nous traiterons maintenant des résultats que produisit ce changement de stratégie.
Nous scinderons l'étude en deux sections, en débutant par les poursuites intentées en
vertu de la Loi sur la citoyenneté à l'encontre des présumés criminels de guerre issus
de la Seconde Guerre mondiale (section 1). La seconde section aura trait à la mise au
point de la Loi sur l'immigration dont l'objectif était la lutte contre les criminels de
guerre contemporains (section II).
Section 1 : Les poursuites en vertu de la Loi sur la citoyenneté
L'objectif fixé en 1995 d'amorcer des procédures dans 12 dossiers concernant la
Seconde Guerre mondiale fut atteint, puisque dans les faits 14 poursuites furent
intentées durant la période de trois ans qui suivit l'annonce I95 . La poursuite de ces
cas est basée sur la Loi sur la citoyenneté, puisque la plupart des criminels de guerre
issus de cette période ont acquis la citoyenneté au cours des années 1950-1960.
Le cas de Conrad Kalejs est le seul qui se singularise puisqu'il se trouvait au Canada
sous un statut de visiteur. Il fut expulsé au terme d'une enquête en immigration.
Cette enquête confirma l'allégation voulant qu'il se serait joint, jusqu'en 1943, au
193 Id.
194 MÉDIAS ET PUBLICATIüNS, op. cif., note 1.
195 CANADA, op. cif., note 192.
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commando Arajs, force policière de sécurité auxiliaire collaborant avec les nazis en
Lettonie l96 . Cet individu d'origine lettone fut déporté en Australie en août 1997.
En termes de nombre, le ministère de la Citoyenneté et de l'Immigration rapportait,
relativement aux cas de la Seconde Guerre mondiale, qu'en mars 2004, 122 dossiers
étaient ouverts pour des allégations et que des vérifications étaient entreprises. Au
même moment, 59 dossiers faisaient l'objet d'une enquête. Pour l'exercice 2003-
2004, 65 enquêtes furent terminées pour des dossiers actifs et on compte, depuis le
début du programme relatif à la Seconde Guerre mondiale, 1 564 dossiers devenus
inactifs197.
Nous étudierons dans cette section les procédures qui furent intentées en Cour
fédérale en vertu de la Loi sur la citoyenneté. Trois angles seront abordés: les
décisions rendues en faveur du ministre depuis 1995 (sous-section A), les décisions
en faveur du défendeur depuis la même période (sous-section B) et les autres cas
pour lesquels la Cour n'eut pas nécessairement à rendre de décision (sous-section
C). Notons que deux nouveaux cas de révocation de citoyenneté furent déférés à la
Cour fédérale en 2003-2004, il s'agit des cas de messieurs Skomatczuk: et Furman,
ces dossiers sont toujours pendants198. Puisque la seconde partie de ce travail
traitera spécifiquement des points de droit, dont ceux relatifs à la citoyenneté, nous
n'aborderons pas ici ces questions et nous nous limiterons aux faits et décisions
relatifs aux jugements de la Cour fédérale.
A) Les décisions en faveur du ministre depuis 1995
Il existe huit cas pour lesquels la Cour fédérale statua que les défendeurs avaient
obtenu la citoyenneté par de fausses déclarations ou en dissimulant sciemment des
196 CANADA, Septième rapport annuel- Programme canadien sur les crimes de guerre 2003-2004,
Ottawa, agence des services frontaliers du Canada, 31 mars 2004, http://www.cbsa-
asfc.gc.ca/generallenforcementlannual/annuaI7-f.html, dernière consultation le 16 mars 2005.
197 Id.
198 Id.
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circonstances importantes au sens de l'alinéa 18 (1) (b) de la Loi sur la citoyenneté.
Le tableau qui suit illustre le profil de ces individus.
Tableau 1 : Profil des individus ciblés par l'article 18 (1) (b)199
PAYS ÀGEÀ ÀGEAU DATE DE ÀGELORSDU
NOM D'ORIGINE L'ARRIVÉE MOMENT LA DÉCISION DÉCÈS
DES
PROCÉDURES
WASILY BOGUTIN UKRAINE 33 ANS 87 ANS 20 FÉVRIER 1998 90 ANS
VLADIMIR KATRIUK UKRAINE 30 ANS 75 ANS 29 TANVIER 1999
SERGE KISLUK UKRAINE 27 ANS 75 ANS 07 JUIN 1999 79 ANS
HELJ\fUT OBERLANDER UKRAINE 30 ANS 71 ANS 28 FÉVRIER 2000
WASIL ODYNSKY UKRAINE 25 ANS 73 ANS 02 MARS 2001
MICHAEL
BAUMGARTNER ROUMANIE 30 ANS 75 ANS 31 AOÛT 2001
WALTER OBODZINSKY BIÉLORUSSIE 27 ANS 80 ANS 19 SEPTEMBRE 2002
TACOBFAST UKRAINE 37 ANS 89 ANS 03 OCTOBRE 2003
Au premier regard, on constate que la majorité de ces immigrants sont originaires de
l'Ukraine. Cela peut s'expliquer par l'existence du protocole d'entente conclu en
septembre 1992 entre le bureau du procureur général d'Ukraine et le ministère de la
Justice du Canada2oo. Ce protocole permit la collaboration des autorités ukrainiennes
afin de faciliter les arrangements en vue de l'audition de témoins en Ukraine. En
effet, au moins cinq commissions rogatoires, dont trois dans le cas d'Ukrainiens, se
tinrent, en ce qui a trait à ces dossiers.
199 Les données de ce tableau proviennent des différentes décisions de la Cour fédérale dans les
dossiers de ces individus et du Cinquième rapport annuel - Programme canadien sur les crimes
contre l'humanité et les crimes de guerre 2001-2002. Voir à ce sujet: MÉDIAS ET
PUBLICATIüNS, op. cit., note 1 ; Canada (ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration) c.
Bogutin, [1998] A.C.F. (Quicklaw) n° 211 (CF.) ; Canada (ministre de la Citoyenneté et de
l'Immigration) c. Katriuk, [1999] 3 CF. 143 ; Canada (ministre de la Citoyenneté et de
l'Immigration) c. Kisluk, [1999] A.C.F. (Quicklaw) n° 824 (CF.) ; Canada (ministre de la
Citoyenneté et de l'Immigration) c. Oberlander, [2000] A.CF. (Quicklaw) n° 229 (CF.) ; Canada
(ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration) c. Odynsky, 2001 CFC 138; Canada (ministre de la
Citoyenneté et de l'Immigration) c. Baumgartner, 2001 CFC 970 ; Canada (ministre de la
Citoyenneté et de l'Immigration) c. Obodzinsky, 2003 CFC 1080; Canada (ministre de la
Citoyenneté et de l'Immigration) c. Fast, 2003 CFC 1139.
200 Canada (ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration) c. Odynsky, 2001 CFC 138, par. Il.
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Ces individus immigrèrent au Canada entre 1946 et 1954, alors qu'ils étaient en
moyenne âgés de 30 ans. Plusieurs années s'écoulèrent avant qu'ils ne soient sous
enquête du gouvernement fédéral. Au moment des procédures, ils étaient âgés en
moyenne de 78 ans. L'étude des faits de chacun de ces procès serait longue et
fastidieuse, donc le cas de M. Helmut Oberlander a été sélectionné puisqu'il permet
de bien illustrer la complexité de ce genre de procédures. En effet, cet homme
exploita tous les recours qui se trouvaient à sa disposition afin d'en appeler de la
décision de la Cour fédérale rendue à son égard.
M. Oberlander naquit en 1924 en Ukraine et arriva au Canada le 13 mai 1954, à
l'âge de 30 ans. Il s'établit par la suite à Kitchener en Ontario. Au moment où les
poursuites furent intentées, il était âgé de 71 ans. Le 27 janvier 1995, il se fit
signifier un avis de révocation de citoyenneté. Cet avis lui reprochait de ne pas avoir
divulgué aux fonctionnaires canadiens de l'Immigration et de la Citoyenneté son
appartenance à la Sicherlheitspolizei und SD de même qu'au Einsatzkommando 10A
allemand. L'omission de révéler sa participation aux exécutions de civils durant la
Deuxième Guerre mondiale lui était également reprochééo l .
Le 28 février 2000, M. Oberlander se vit servir une décision défavorable par la
division de première instance de la Cour fédérale d'Ottawa sous la plume du juge
Mackay. La Cour ne conclut pas qu'il avait été prouvé qu'il avait personnellement
commis un crime de guerre. Elle trancha cependant, qu'il n'avait pas dévoilé toute la
vérité aux agents de la citoyenneté et de l'immigration en dissimulant son
appartenance à une équipe ayant perpétré des assassinats de masse, soit le groupe
Einsatz « D », du Troisième Reich202. Le Gouverneur en conseil lui révoqua sa
citoyenneté le 12 juillet 2001, conséquemment au jugement de la Cour fédérale. M.
Oberlander déposa une demande de révision judiciaire de cette décision le 21 août
suivant203 .
201 Canada (ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration) c. Oberlander, précité, note 199.
202 MÉDIAS ET PUBLICATIONS, op. cit., note 1.
203 Id.
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Le 27 août 2001, Immigration Canada produisit un rapport en vertu de l'article 27 de
la Loi sur l'immigration, alléguant que M. Oberlander était une personne qui avait
cessé de détenir le titre de citoyen canadien et émit la même journée une directive
d'enquête à la Commission de l'immigration et du statut de réfugié (CISR). M.
Oberlander soumit une demande devant la Cour fédérale afin de surseoir à cette
enquête. Cette dernière fut rejetée le Il juin 2002204. La Section d'appel de la Cour
fédérale confirma cette décision le 13 mars 2003 205 . Le 23 juin 2003, la Cour
fédérale rejeta une demande de révision judiciaire déposée par M. Oberlander
relativement à la décision du Gouverneur en conseil de lui révoquer sa
. .206
cItoyennete .
M. Oberlander ne s'arrêta pas à ces refus de la Cour fédérale. Il déposa, cette fois-ci
devant la Cour supérieure de l'Ontario, une seconde demande en révision judiciaire
de la décision du Gouverneur en conseil. Il allégua que la procédure relative à la
révocation de sa citoyenneté violait ses droits constitutionnels prévus par la Charte
canadienne des droits et libertés, que la poursuite était empreinte de négligence par
les délais anormalement longs, qu'il ne pourrait être déporté, étant domicilié au
Canada et, finalement, que le Gouverneur en conseil avait commis une fraude en
omettant d'informer la Cour suprême qu'il n'y avait pas de preuve qu'il appartenait
à l'un des groupes en question ou qu'il avait effectué les exécutions perpétrées207.
204 Oberlander c. Canada (procureur généra!), 2002 CFC 771.
205 Oberlander c. Canada (procureur généra!), 2003 CFA 134.
206 Oberlander c. Canada (procureur généra!), 2003 CFC 944.
207 Cela fait référence à l'historique du déroulement lors des procédures à l'encontre de M.
Oberlander. Il faut mentionner qu'à la suite de l'avis de révocation de citoyenneté à l'encontre de M.
Oberlander en 1995, un arrêt des procédures fut prononcé pour abus de procédures en juillet 1996.
Cette décision fut renversée par la Section d'appel de la Cour fédérale, qui fut elle-même confirmée
par la Cour suprême. Cette dernière souligna que l'intérêt public à découvrir la vérité relativement
aux graves allégations qui pesaient contre M. Oberlander l'emportait sur l'abus dans les procédures.
En effet, plusieurs incidents découlant du traitement de ces dossiers portèrent à s'interroger sur la
capacité de cette Cour de juger de ces causes justement et promptement. Il appert que dans les
dossiers de M. Tobiass, M. Oberlander et de M. Dueck, le juge en chef adjoint James Jerome, qui
était saisi de ces causes, usa d'une lenteur incroyable à délibérer. Il fallut qu'en mars 1996 un sous
procureur adjoint se plaigne par écrit au juge en chef de l'attitude du juge Jerome en menaçant de
transférer les causes directement à la Cour suprême si elles n'étaient pas traitées immédiatement. Le
juge Jerome se retira par la suite des dossiers et le juge Cullen, son successeur, déclara que l'on avait
empiété sur l'indépendance judiciaire et ordonna l'arrêt des procédures. Ce sursis d'instance fut
annulé par la Section d'appel de la Cour fédérale, décision qui fut maintenue par la Cour suprême en
septembre 1997 (G. PURVES, op. cit., note 98, p. 15 à 17). En maintenant cette décision, la Cour
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Le 4 janvier 2004, la Cour supeneure de l'Ontario confirmait sa compétence à
entendre l'affaire2os. De plus, elle accorda à M. Oberlander un sursis des procédures
alors pendantes devant la CISR. Ces dernières avaient pour objet l'émission d'une
mesure de renvoi afin de déporter M. Oberlander209. Cependant, le 7 avril 2004, un
autre juge de la Cour supérieure octroya au gouvernement la permission d'en appeler
de cette décision21o•
En parallèle de cette procédure, la Cour d'appel fédérale entendit l'appel de
M. Oberlander de la décision de la Cour fédérale du 23 juin 2003, concernant la
demande de révision judiciaire, relative à la décision du Gouverneur en conseil lui
révoquant sa citoyenneté. Elle accueillit l'appel et par le fait même annula la
décision du 23 juin 2003 de même que la décision du Gouverneur en conseil.
Finalement, elle renvoya l'affaire au Gouverneur en conseil pour qu'il prenne une
nouvelle décision211 .
Dans cette affaire, la Cour d'appel fédérale devait déterminer la norme de contrôle
s'appliquant à la décision du Gouverneur en conseil de révoquer la citoyenneté d'un
individu. Elle trancha en soulignant qu'« un citoyen canadien ne devrait pas être
déclaré apatride et être stigmatisé parce qu'il est soupçonné d'être un criminel de
guerre à la suite d'une décision qui serait examinée selon une norme autorisant une
plus grande retenue que la norme de la décision raisonnable simpliciter »212.
Par la suite, la Cour d'appel fédérale conclut que la décision prise par le Gouverneur
en conseil était déraisonnable en deux points principaux. Premièrement, le rapport
sur lequel le Gouverneur en conseil s'était fondé ne traitait pas des soumissions
suprême souligna l'importance de déterminer la vérité, et ce, compte tenu de l'importance des
allégations (Tobiass et ais c. Canada (ministère de la Citoyenneté et de l'Immigration), [1997] 3
R.C.S.391).
208 Oberlander c. Canada (Attorney General), [2004] O.J. (Quicklaw) n° 34 (S.C.).
209 Id, par. 61.
210 Oberlander c. Canada (Attorney General), [2004] 0.1. (Quicklaw) n° 1574 (S.C.).
211 Oberlander c. Canada (procureur général), 2004 CFA 213.
212 Id. , par. 55.
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personnelles produites par M. Oberlanderl3 . En effet, consécutivement à la décision
en première instance du juge Mackay, le ministre de l'Immigration et de la
Citoyenneté devait rédiger un rapport à soumettre au Gouverneur en conseil. Il invita
à deux reprises M. Oberlander à présenter des observations écrites justifiant le
maintien de sa citoyenneté. Ce dernier émit entre autres des observations relatives à
«des raisons d'ordre humanitaire ». Or, le ministre joignit simplement à son rapport
les observations qui venaient d'être déposées, sans y référer ni en tenir compte. Les
motifs de la décision du Gouverneur en conseil annulant la citoyenneté de M.
Oberlander ne traitent pas de ces observations. Par conséquent, les intérêts
personnels de M. Oberlander par opposition à l'intérêt public n'avaient pas été
soupesés par le Gouverneur en conseil lors de sa prise de décision.
Deuxièmement, la Cour conclut que la décision du Gouverneur en conseil était
déraisonnable en ce qu'elle n'expliquait pas comment M. Oberlander cadrait dans la
politique relative aux criminels de guerre. Cette politique requiert que « le
gouvernement n'engage des poursuites que dans les cas où il possède une preuve de
complicité ou de participation directe à des crimes de guerre ou à des crimes contre
l'humanité »214. Or, l'une des conclusions du juge Mackay voulait qu'il y ait absence
de preuve permettant d'établir la participation personnelle de M. Oberlander à des
crimes de guerre. La Cour mentionna donc que « la décision du Gouverneur en
conseil n'est pas raisonnable puisqu'elle ne renferme pas les conclusions appropriées
et qu'elle n'établit pas de lien entre les conclusions tirées et la personne dont la
't 't 215Cl oyennete es en cause » .
Cette décision entraînait la nécessité pour le Ministre de la Citoyenneté et de
l'Immigration de présenter au Gouverneur en conseil un nouveau rapport en cas de
deuxième demande d'annulation de la citoyenneté de M. Oberlander216 . Cette
décision laisse entendre qu'un élément supplémentaire à la fraude, aux fausses
213 Id, par. 58.
214 Id., par. 28.
215 Id., par. 60.
216 Id., par. 61.
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représentations ou à la dissimulation de circonstances importantes se doit d'être
prouvé puisqu'il existe une politique claire visant expressément les criminels de
guerre qui permet de leur faire perdre leur citoyenneté. Cet élément se trouverait en
une preuve de complicité ou de participation directe à des crimes de guerre ou à des
crimes contre l'humanité.
De plus, cette décision fait ressortir qu'en exerçant son pouvoir discrétionnaire, le
Gouverneur en conseil doit prendre en considération les observations déposées par la
personne concernée au cours des procédures et doit motiver sa décision en fonction
des faits et des observations présentés. L'exercice de la discrétion du Gouverneur en
conseil pourra être contrôlé suivant la norme de la décision raisonnable.
L'importance de cette décision pouvant entraîner le statut d'apatride de même que
des stigmates chez un individu justifie, entre autres choses, l'application de cette
norme de contrôle.
Pour conclure, notons que les procédures en vertu de la Loi sur la citoyenneté furent
plus fructueuses que celles qui eurent lieu en matière criminelle. Les problèmes
d'accessibilité de la preuve ainsi que les longs délais entre la commission des crimes
et les poursuites qui existaient en droit criminel purent être contrés. En outre, le
changement de la situation politique et la possibilité d'effectuer des commissions
rogatoires dans les pays d'Europe de l'Est facilitèrent le rassemblement de telles
preuves.
Les procès devant juge seul en cour fédérale, où le gouvernement doit prouver
l'obtention de la résidence permanente par la fraude ou la fausse représentation,
aboutirent à plus de résultats positifs. À vrai dire, la tâche était plus simple que de
prouver hors de tout doute raisonnable devant jury que l'accusé avait commis les
crimes reprochés et qu'il avait commis un crime de guerre. Cependant, à la lecture
de la décision de la Cour d'appel fédérale dans l'affaire de M. Oberlander, il y a fort
à parier que le gouvernement devra à l'avenir prouver que l'individu risquant de se
voir retirer sa citoyenneté a participé ou a été complice d'un crime de guerre.
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B) Les décisions en faveur du défendeur
Bien que le ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration ait eu gain de cause dans
huit dossiers217, il appert que la Cour fédérale le débouta de son recours à l'endroit
de trois individus. La Cour fédérale décida dans les cas de messieurs Peteris Vitols,
Johann Dueck ainsi que d'Eduards Podins qu'ils n'avaient pas obtenu la citoyenneté
canadienne par fraude, fausses déclarations ou dissimulation intentionnelle de faits
essentiels. Voici en résumé ce que conclut la Cour pour chacun de ces dossiers.
Le 23 septembre 1998, le juge McKeown de la Cour fédérale rendit un jugement de
non-lieu à l'encontre du défendeur M. Peteris Vitols. Le ministre de la Citoyenneté
et de l'Immigration reprochait à M. Vitols d'avoir omis de divulguer sa participation
au sein des forces lettones durant la Seconde Guerre mondiale218• L'avis qui lui fut
signifié le 18 décembre 1996, alors qu'il était âgé de 81 ans, lui reprochait de ne pas
avoir divulgué sa collaboration avec les forces allemandes en sa qualité de membre
de la police du district de Madona, sous l'occupation allemande de la Lettonie
pendant la Seconde Guerre mondiale. De plus, il lui était reproché son appartenance
au 281 e bataillon de la Schutzmannshaft ou Schuman 281 de même que son service
dans celui-ci, ainsi que son association avec des organisations ayant activement
commis des atrocités contre la population juive219. M. Vitols, naquit en Lettonie en
février 1915, arriva au Canada en 1950 et obtint sa citoyenneté en 1956. Le juge
mentionna au moment de ses conclusions que:
« Compte tenu de la preuve relative à la façon dont les contrôleurs de visas
procédaient à l'époque, il n'y a pas lieu de croire qu'on a posé des questions
à M. Vitols au sujet de ses activités antérieures comme membre de la force
de police de l'occupant allemand durant la guerre. »220
217 Ce chiffre comprend la décision du 28 février 2000 dans le dossier de M. Oberlander.
218 Canada (ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration) c. Vitols, [1998] A.C.F. (Quicklaw) n°
1373 (C.F.), par. 1.
219 Id., par. 2.
220 Id. , par. 284.
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Ainsi, conformément à la preuve qui lui fut présentée, le juge conclut, selon la
prépondérance des probabilités, que le ministre n'avait pas prouvé que M. Vitols
avait menti sur des faits essentiels lors de son entrée au Canada.
Le 21 décembre 1998, le juge Marc Noël de la Cour fédérale d'Ottawa décida que
M. Johann Dueck, Ukrainien d'origine, n'avait pas omis de révéler aux autorités
canadiennes de l'immigration et de la citoyenneté son appartenance de 1941 à 1943
à la police du district de Selidovka. Il en vint à cette conclusion puisque la preuve ne
put établir que M. Dueck avait obtenu le droit d'entrer au Canada en dissimulant son
passé de collaborateur221 . De plus, compte tenu du profil de M. Dueck, la Cour
conclut qu'« il est peu probable que les critères de sécurité applicables en juillet
1948 auraient empêché son admission au Canada »222.
Le 9 juillet 1999, le juge McKeown rendit son deuxième jugement en faveur d'un
défendeur, en matière de perte de citoyenneté. Par l'avis de révocation de
citoyenneté transmis à M. Podins le 10 mars 1997, alors qu'il était âgé de 78 ans, le
gouvernement lui reprochait d'avoir omis de divulguer aux fonctionnaires canadiens
d'immigration et de citoyenneté:
« [... ] le fait qu' [il ait] collaboré avec les autorités allemandes en Lettonie
entre 1941 et 1943 en tant que membre de la police auxiliaire lettone, une
police auxiliaire locale qui était sous les ordres des Allemands, ainsi que
[son] travail à titre de gardien du camp de concentration désigné sous le nom
de "prison de remplacement de Valmiera", en Lettonie, au cours de la même
période. »223
M. Podins, né en juin 1918 en Lettonie, avait acquis la citoyenneté britannique en
1955 et s'était légalement établi au Canada en 1959 après avoir complété sa
demande. Il acquit sa citoyenneté canadienne en 1971224. Le juge McKeown rejeta
l'argument de l'État, principalement parce que ce dernier faillit à démontrer qu'à
l'époque les citoyens britanniques naturalisés étaient assujettis à des contrôles de
221 Canada (ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration) c. Dueck, [1999] 3 C.F. 2003, par. 154.
222 Id., par. 225.
223 Canada (ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration) c. Podins, [1999] A.C.F. (Quicklaw) n°
1092 (C.F.), par. 3.
224 Id., par. 2.
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sécurité225 . De plus, il conclut que le défendeur n'avait pas obtenu sa citoyenneté
canadienne par la fraude, les fausses déclarations et la dissimulation intentionnelle
de faits essentiels226.
Notons que ces trois individus détiennent un profil similaire à celui des individus qui
se virent servir une décision défavorable. Tous venaient de pays d'Europe de l'Est,
ils étaient arrivés au Canada à la même époque et étaient tous d'un âge avancé au
moment des poursuites.
Nous constatons que la faiblesse de ces dossiers est liée à la preuve de l'entrée de
l'individu au Canada. En effet, la difficulté ne consistait pas à déterminer la nature
des gestes posés par ce dernier qui auraient pu constituer des crimes de guerre, mais
bien à démontrer qu'il avait dissimulé des informations pertinentes aux autorités
canadiennes.
C) Les autres cas de révocation de citoyenneté
Outre les cas où la Cour fédérale pencha en faveur du ministre ou du défendeur, il y
eut des cas où les défendeurs décédèrent avant l'aboutissement des procédures,
quittèrent volontairement le pays, de même qu'un cas où il y eut une demande
d'extradition. Nous observerons brièvement ces cas.
Il y a deux cas où, à la suite des avis d'intention de révocation de citoyenneté, les
individus quittèrent volontairement le Canada. Il s'agit des cas de Ladislaus Csatary
et de Mamertas Maciukas.
Dans le premier cas, on reprochait à M. Csatary d'avoir produit de faux
renseignements sur sa nationalité ainsi que d'avoir omis de fournir « l'information
sur sa collaboration avec les forces d'occupation nazie tandis qu'il était membre de
225 Id, par. 163.
226 MÉDIAS ET PUBLICATIONS, op. cit., note 1.
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la police royale de Hongrie et, pendant cette période, sur sa participation à
l'internement et à la déportation de milliers de Juifs hongrois vers des camps de
concentration »227. Bien qu'il ait quitté volontairement le pays, le Gouverneur en
conseil révoqua sa citoyenneté le 28 août 1997228 .
Pour ce qui est du second cas, celui de M. Maciukas, sa citoyenneté fut révoquée le
30 avril 1998, après qu'il eut quitté le pays. Les allégations contre lui voulaient qu'il
ait appartenu au célèbre bataillon lituanien Schuma 2/12 qui, d'octobre à décembre
1941, aurait participé directement au meurtre de dizaines de milliers de Juifs et de
prisonniers de guerre soviétiques dans la région de Minsk229.
En ce qui concerne les individus décédés avant la fin des procédures, on en compte
quatre, soit Antanas Kenstavicius, Josef Nemsila, Erichs Tobiass et Ludwig Nebel.
M. Kenstavicius décéda lors du premier jour de son audience en immigration en
janvier 1997. L'État lui reprochait d'avoir omis de divulguer aux agents de
l'immigration qu'il occupait, de 1941 à 1943, le poste de sous-chef et plus tard de
chef du district de Svencionys en Lituanie23o•
En ce qui a trait à M. Nemsila, le ministre de l'Immigration et de la Citoyenneté
soutenait qu'il avait été membre de la garde Hlinka durant la Seconde Guerre
mondiale, dans la région de Baska Bystrica en Slovaquie. De plus, il était allégué
qu'il avait participé à l'arrestation, à la détention ainsi qu'à l'interrogatoire et à
l'exécution de civils au cours de l'automne et de l'hiver 1944-1945. Il aurait été
condamné pour sa conduite en 1947 et, malgré cela, il aurait déj oué les autorités
canadiennes lors de son entrée au Canada. Son décès survint en avril 1997 pendant
1 'd 231es proce ures .
227 Id.
228 Id.
229 Id.
230 Id.
231 Id.
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M. Tobiass décéda en décembre 1997 et les procédures de révocation de citoyenneté
intentées contre lui prirent fin à ce moment. Selon les allégations portées contre lui,
il aurait omis de divulguer son appartenance, pendant la période de 1941 à 1943, au
commando lettische Sicherheitshilfspolizei (ou «Arajs Kommando »). Ce
commando était subordonné au « German Sicherheitspoliszei und SD », localisé en
Allemagne sous l'occupation Latvia, qui, pendant cette période, participait à
l'exécution de membres civils232 . De plus, M. Tobiass aurait été subordonné dans le
Waffen Schutz Staffel (SS) entre 1943 et 1945.
Finalement, pour ce qui est de M. Nebel, décédé en juillet 2000, son dossier avait été
déféré à la Commission de l'immigration et du statut de réfugié le 6 juillet 1998. Il
était allégué qu'en tant que citoyen autrichien avant la guerre, M. Nebel avait
appartenu au SA, aux SS et au parti nazi. Il était également avancé qu'il aurait
occupé divers postes au sein des SS et de la gendarmerie, atteignant le niveau de
Hauptmannschafisführer dans la région de Stanislau en Galicie233 .
Le dernier cas relatif aux présumés criminels de guerre de la Seconde Guerre
mondiale concerne celui de Michael Seifert. Il fut reconnu coupable de meurtre et de
torture, alors qu'il effectuait la tâche de garde d'un camp de transition de la police
allemande dans le nord de l'Italie, par un tribunal militaire italien sur les crimes de
guerre, en novembre 2000234 . Un avis de révocation de citoyenneté lui fut signifié le
23 août 2001 et M. Seifert demanda que l'affaire soit portée en audience devant la
Cour fédérale; cette audience serait toujours en cours. Cependant, M. Seifert fut
arrêté le 1er mai 2002 à Vancouver en application d'une demande d'extradition par
les autorités italiennes. Il fut remis en liberté le 24 mai de la même année en attente
de son audience235 . À la suite de cette arrestation, le 27 août 2003, le juge Romilly
de la Cour suprême de la Colombie-Britannique détermina qu'il y avait assez de
232 Id.
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preuves pour livrer M. Seifert à l'Italie236. Il ordonna que M. Seifert soit maintenu en
détention jusqu'à ce qu'il soit confié aux autorités italiennes. Au moment où le
jugement fut rendu, il était âgé de 79 ans et vivait au Canada depuis plus de 50
ans237. Le 15 décembre 2003, la Cour d'appel de la Colombie-Britannique remit
provisoirement M. Seifert en liberté en attente de son extradition vers l'Italie23s•
Ainsi, on peut observer, à la lumière des informations relatives au profil des
individus qui furent ciblés par le processus de perte de citoyenneté, qu'ils étaient
majoritairement des hommes arrivés au Canada entre 1946 et 1953, alors qu'ils
étaient âgés de 25 à 37 ans, en provenance de pays qui étaient sous le joug du Bloc
communiste. L'on peut dire qu'ils correspondent au profil des individus qui
entrèrent au Canada à la suite de la vague d'immigration qui débuta à la fin de la
Deuxième Guerre mondiale. Le fait qu'ils proviennent principalement des États
derrière le Rideau de fer confirme l'affirmation qu'il était difficile à l'époque de
corroborer avec les autorités de ces pays les renseignements fournis lors des
demandes d'immigration. L'accès aux informations relatives à ces individus, et qui
probablement contribua grandement à l'avancement de ces dossiers, fut facilité par
l'effondrement du régime communiste à la fin des années 1980.
Malgré l'âge avancé des personnes ciblées par le processus de perte de citoyenneté,
le gouvernement canadien maintint sa politique de lutte à l'impunité. Nous verrons
au cours du prochain chapitre que malgré les procédures entreprises à l'encontre des
criminels de guerre nazis et la dénaturalisation de ces derniers, très peu quittèrent
effectivement le Canada. Nous pouvons déjà souligner que seulement deux individus
seront possiblement réellement punis pour les crimes qu'ils ont commis. Il s'agit de
messieurs Luitjens et Seifert. Le premier fut incarcéré aux Pays-Bas à la suite de son
expulsion et le second fait maintenant face à l'extradition. Encore faudra-t-il que
l'état de santé de ce dernier lui permette de subir les procédures judiciaires.
236 Italy c. Seifert (re), [2003] RCJ. (Quicklaw) nO 2017 (S.C), par. 149.
237 Id., par. Il.
238 Seifert c. Italy [2003] B.CJ. (Quicklaw) n° 2804 (S.C).
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Section II : La mise au point de la Loi sur l'immigration
Puisque la lutte à l'impunité des criminels de guerre ne peut se résoudre en traitant
uniquement les criminels issus de la Seconde Guerre mondiale, le gouvernement dut
instaurer un mécanisme visant les criminels de guerre dits contemporains. Ces
derniers sont qualifiés de contemporains puisqu'ils sont issus de conflits plus
actuels. Le passage suivant résume la situation:
« À la fin des années 1980, le problème des crimes de guerre contemporains
et des crimes contre l'humanité est devenu plus aigu. Les bouleversements
politiques, les conflits internes, le règlement de différends historiques de
même que les activités d'extrémistes religieux ou nationalistes en Amérique
latine, en Afrique et au Moyen-Orient ont provoqué des vagues considérables
de demandeurs du statut de réfugié. »239
Il découle de cette problématique que les criminels de guerre contemporains présents
en sol canadien constituent majoritairement des revendicateurs du statut de réfugié et
sont en attente de ce statut. Nous présenterons ici un résumé des changements
législatifs touchant cette situation ainsi que la stratégie du gouvernement fédéral
relativement aux criminels de guerre contemporains.
Afin de contrer la présence de criminels de guerre contemporains en sol canadien, le
gouvernement fédéral apporta en février 1993 un certain nombre de modifications à
la Loi sur l'immigration. Ces amendements visaient la conformité des dispositions
relatives aux personnes dites non-admissibles pour des motifs non criminels240 avec
les nouvelles préoccupations canadiennes et internationales dans ce domaine241 . Au
nombre de ces modifications, on note « une disposition qui interdisait l'admission au
Canada des hauts dirigeants de régimes désignés par le ministre de la Citoyenneté et
de l'Immigration comme ayant participé à du terrorisme, à des violations des droits
de la personne, à des crimes contre l'humanité systématiques ou graves »242. Cette
239 MÉDIAS ET PUBLICATIONS, op. cit., note 1.
240 Les motifs non criminels s'inscrivent ici en opposition aux motifs d'inadmissibilité visant la
criminalité de même que la grande criminalité. Nous verrons au cours de la prochaine partie en quoi
consistent les catégories d'inadmissibilité au Canada.
241 MÉDIAS ET PUBLICATIONS, op. cit., note 1.
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disposition venait compléter l'inadmissibilité qui existe relativement aux personnes
impliquées directement dans des crimes contre l'humanité et des crimes de guerre.
D'autres amendements furent apportés en mai 1997 concernant la catégorie des
demandeurs déboutés de leur revendication du statut de réfugié au Canada de même
que la catégorie des immigrants visés par une mesure de renvoi à exécution différée.
Ils empêchaient les revendicateurs exclus243 de faire réviser leur cas en considération
de motifs humanitaires avant leur renvoi244 .
En juillet 1998, tel qu'observé précédemment, le gouvernement annonçait la
formation du Groupe interministériel des opérations, le traitement de 12 cas issus de
la Seconde Guerre mondiale et l'injection de 46,8 millions de dollars au budget
relatif aux criminels de guerre. Relativement aux criminels de guerre contemporains,
il ajoutait une mesure visant des améliorations substantielles afin de renforcer les
activités d'exécution de la loi en mettant davantage l'accent sur la prévention245 .
Consécutivement aux événements du 11 septembre 2001 aux États-Unis, le
gouvernement canadien instaura une nouvelle loi relative à l'immigration, soit la Loi
sur l'immigration et la protection des réfugiés. Elle entra en vigueur le 28 juin 2002.
Grâce à un certain nombre d'amendements, cette loi renforce et simplifie les
mécanismes d'exécution s'appliquant aux présumés criminels de guerre, aux grands
criminels, aux membres du crime organisé et aux terroristes246. Voici les
changements discutés :
1) L'accès à la Section d'appel de l'immigration (SAI) de la Commission de
l'immigration et du statut de réfugié (CISR) est désormais totalement
interdit à tous les grands criminels. Dans la loi précédente, les résidents
permanents et les réfugiés, même s'ils étaient de grands criminels,
243 Cette exclusion se fonde sur l'article IFa) de la Convention des Nations Unies relative au statut
des réfugiés, 28 juillet 1951, [1969] R.T. Cano no 6.
244 MÉDIAS ET PUBLICATIONS, op. cil., note 1.
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avaient accès à la SAI sur des questions de fait et de droit, mais non pour
des motifs d'ordre humanitaire.
2) Les personnes dont la demande d'asile est refusée par la Section des
réfugiés de la CISR ne peuvent présenter une seconde revendication. Cela
comprend les personnes exclues pour la perpétration de crimes de guerre
et de crimes contre l'humanité. Dans la loi précédente, les individus dont
la demande avait été rejetée pouvaient présenter une nouvelle
revendication.
3) Il n'est plus nécessaire que le ministre de la Citoyenneté et de
l'Immigration déclare contraire à l'intérêt national l'entrée de personnes
impliquées dans des cas de très grande criminalité pour leur refuser
l'accès à la Section des réfugiés. Il suffit que la Section de l'immigration
de la CISR constate que la personne appartient à cette catégorie.
4) Le critère pour renvoyer dans leur pays d'origine les personnes réputées
être des réfugiés qui ont commis également des crimes très graves n'est
plus «un danger envers la sécurité du Canada », mais «en raison du
danger qu'il constitue pour la sécurité du Canada ou de la nature et de la
gravité de ses actes passés ».
5) Aux fins de l'examen des risques avant renvoi (ERAR), les personnes
interdites de territoire pour des motifs de criminalité grave ne peuvent
obtenir l'asile en présentant une demande d'ERAR; elles ne peuvent
qu'obtenir un sursis à la mesure de renvoi vers le pays dont elles
demandent à être protégés, et uniquement si la demande d'ERAR est
agréée.
6) La protection des renseignements confidentiels, actuellement possible
devant les audiences de la SAI et de la Cour fédérale, est élargie aux
audiences de la nouvelle Section de l'immigration (SI) de la CISR.247
En résumé, consécutivement à ces nouvelles mesures, un individu identifié comme
étant un criminel de guerre verra ses droits diminués. En effet, il perd son recours en
247 Id.
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appel à la SAI, il sera limité à une seule revendication du statut de réfugié; s'il est
réfugié, le gouvernement considérera la gravité de ses actes passés et non le danger
qu'il constitue pour la société canadienne afin de justifier son renvoi, il ne pourra
jamais obtenir l'asile au Canada et, finalement, des renseignements confidentiels
dont il ne pourra avoir connaissance pourront être produits lors de son audience
devant la SI. Nous nous attarderons davantage sur ces principes, qui peuvent sembler
assez complexes, au cours de la prochaine partie.
Il est à noter que le ministère de la Citoyenneté et Immigration Canada248 a mis au
point une stratégie en trois volets relativement aux criminels de guerre
contemporains. Le premier consiste à refuser à l'étranger les demandes
d'immigration, d'asile ou de visiteur des présumés criminels de guerre afin de les
empêcher d'entrer au Canada. Le second vise à les exclure du processus de
détermination du statut de réfugié. Finalement, le troisième volet tend à renvoyer du
Canada à l'aide d'enquêtes de l'immigration ceux qui ont réussi à y entre~49.
Quant à l'efficacité de cette stratégie, il a été rapporté que le Canada faisait
jurisprudence en matière de crimes de guerre et de crimes contre l'humanité pour
l'année 199825°. En effet, la Cour fédérale aurait rendu 12 décisions en faveur du
gouvernement dans lesquelles divers aspects de la législation auraient été examinés
en matière de crimes de guerre contemporains et de crimes contre l'humanité251 .
Ainsi, on compte plusieurs citoyens de divers pays tels que la Somalie, le Rwanda,
l'Afghanistan, le Tchad, l'Égypte, l'Argentine qui ont été déboutés de leurs
demandes de revendication du statut de réfugié à la suite d'allégations de crimes de
guerre. Les demandes de revendication étant confidentielles et les audiences à la
248 Vers le 12 décembre 2003, le Canada se dotait d'un nouveau Premier ministre en la personne de
Paul Martin, qui modifiait les structures de l'ancien ministère de la Citoyenneté et de l'Immigration
en créant l'Agence des services frontaliers du Canada. Cependant, nous référerons dans ce travail au
ministère de la Citoyenneté et de l'Immigration comme étant l'entité responsable par commodité,
étant donné qu'au moment de la rédaction les sites Internet du gouvernement ne reflétaient pas encore
ces modifications.
249 MÉDIAS ET PUBLICATIONS, op. cif., note 1.
250 CANADA, op. cif., note 192.
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CISR en ce domaine étant secrètes, les noms des personnes en cause ne peuvent être
, 'l' 252reve es .
Ainsi, le gouvernement fédéral eut recours, au début du mois de janvier 1995, à une
toute nouvelle stratégie contraire à la tactique antérieure favorisant la poursuite des
criminels de guerre par le biais du droit criminel : le traitement de ces derniers par la
révocation de leur citoyenneté et par leur déportation. Notons ici que les procédures
de dénaturalisation visaient principalement les criminels de guerre issus de la
Seconde Guerre mondiale puisqu'ils avaient majoritairement acquis la citoyenneté
canadienne. Les criminels de guerre contemporains, quant à eux, furent l'objet
principal des modifications en droit de l'immigration.
Des moyens financiers et administratifs furent déployés afin de lutter contre les
criminels de guerre. À ce titre, on note une hausse du budget alloué et la création du
Groupe interministériel des opérations. Des modifications législatives furent
également entreprises entre 1995 et 2002. Ces amendements visaient à faciliter pour
le gouvernement la procédure s'appliquant à la déportation des criminels de guerre.
Malgré l'effet bénéfique pour le gouvernement, ces modifications eurent pour
conséquence de miner les droits qu'offrait la Loi sur l'immigration à ce type
d'individus.
Malgré tous ces changements, il ressort clairement de la volonté du gouvernement,
par des propos tenus lors de diverses déclarations, de même que par son implication
au niveau de la Cour pénale internationale, qu'il maintient sa politique de lutte à
l'impunité.
L'orientation pour laquelle le gouvernement opta en janvier 1995 peut sembler à
première vue plus efficace que la poursuite criminelle. En effet, huit décisions furent
rendues par la Cour fédérale en faveur du ministre de l'Immigration et de la
Citoyenneté. Jusqu'à tout récemment, une personne ciblée par le programme de lutte
252 MÉDIAS ET PUBLICATIONS, op. cil., note 1.
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aux criminels de guerre pouvait se voir dépouillée de sa citoyenneté malgré
l'absence de preuves l'impliquant dans de tels crimes. Le jugement de la Cour
d'appel fédérale dans le dossier de M. Oberlander suggère que dorénavant le
Gouverneur en conseil devra considérer une telle preuve avant de décider de retirer
la citoyenneté d'un individu. Les éléments à établir lors de poursuites visant la perte
de citoyenneté des criminels de guerre nazis seront probablement plus nombreux à
l'avenir.
Tel qu'observé précédemment, un procès sur la perte de citoyenneté tend à
démontrer que l'individu a obtenu sa citoyenneté par fraude, par fausses
représentations ou par la dissimulation de circonstances importantes. Un tel procès
est fort différent des procédures en droit criminel. En effet, en droit criminel, la Cour
suprême a reconnu dans l'affaire Finta qu'en matière de crimes de guerre deux
éléments doivent être prouvés: le crime prévu au Code criminel de même que
l'élément faisant en sorte qu'il s'agit d'un crime de guerre. Cela doit être établi hors
de tout doute raisonnable, généralement devant jury. Le fardeau du gouvernement en
matière de perte de citoyenneté est bien moindre.
En définitive, notons que l'objectif des procédures criminelles est la condamnation.
Un procès en matière de citoyenneté vise la perte de la citoyenneté acquise
frauduleusement. En regard des faits qui furent présentés ici, seul M. Seifert devra
faire face aux conséquences de ses actes. L'extradition de cet individu en Italie
représentera un bon exemple de lutte à l'impunité, dans l'éventualité où cela s'avère
possible malgré ses 79 ans.
Chapitre IV : Le traitement réservé aux présumés criminels de guerre trouvés
en sol canadien
Lors du chapitre précédent, nous avons expliqué les mesures prises par le
gouvernement fédéral à l'encontre des présumés criminels de guerre. De plus, des
exemples de cas traités de la Seconde Guerre mondiale ont été donnés
précédemment. Nous observerons ici ce qu'il advint des individus dont la
citoyenneté fut révoquée (section 1). Également, nous nous pencherons sur les cas de
ceux pour lesquels une mesure de renvoi fut émise en vertu du droit de
l'immigration ou dont l'entrée au Canada fut refusée puisqu'ils avaient été ciblés
comme étant des criminels de guerre (section II).
Il faut souligner que jusqu'à maintenant seuls ces deux moyens juridiques ont pu
produire des résultats positifs relativement au traitement des criminels de guerre au
Canada. Cela, même si la nouvelle Loi sur les crimes contre l'humanité et les crimes
de guerre vit le jour en décembre 1999 et entra en vigueur en octobre 2000. Cette loi
visant la poursuite criminelle des criminels de guerre au Canada n'a pas encore été
utilisée, malgré qu'il y aurait, en date du 31 mars 2004,94 plaintes faisant l'objet
d'une enquête pouvant mener à des procédures en vertu de cette loi253 .
Section 1 : Ceux dont la citoyenneté fut révoquée
Au cours du chapitre précédent, nous avons noté que deux individus qui se virent
révoquer leur citoyenneté sont décédés. Deux autres quittèrent volontairement le
pays, ce qui permit au gouvernement canadien de leur retirer leur citoyenneté sans
trop d'inquiétudes. De plus, les procédures à l'encontre de M. Oberlander devront
être reprises. Alors, qu'est-il advenu des cinq autres individus dont l'âge au moment
des poursuites variait entre 71 et 87 ans? Leurs mesures de renvoi respectives ont-
elles été exécutées?
253 CANADA, op. cil., note 196.
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Selon les informations que détient Immigration Canada254, rien n'indique que ces
personnes aient été déportées du Canada. Ainsi, après des années de procédures
judiciaires la plupart de celles-ci vivent toujours au Canada. Bien sûr, elles y
demeurent sous la menace de la déportation, mais est-ce que le Canada irait vraiment
jusqu'à expulser des hommes ayant passé la majorité de leur vie paisiblement au
Canada, pays dans lequel ils avaient obtenu la citoyenneté, et alors qu'ils sont
maintenant âgés de plus de 70 ans? Dans une telle éventualité, certains posent des
questions assez troublantes, dont deux sont très pertinentes255 .
Premièrement, est-ce juste d'employer une norme et un fardeau de preuve civile
(selon la balance des probabilités) plutôt que d'utiliser un fardeau et une norme de
preuve criminelle (preuve hors de tout doute raisonnable)? Et ce, lorsque la
conséquence représente la dénaturalisation et la déportation pour un individu que
l'on cible comme étant un criminel de guerre.
La seconde interrogation a trait au mécanisme de prise de décision du Gouverneur
en conseil afin de retirer la citoyenneté d'un individu. Est-il juste d'en arriver à la
dénaturalisation de M. Oberlander alors que les allégations contre lui voulant qu'il
ait commis des crimes de guerre n'ont pu être prouvées par le gouvernement256 ? La
Cour d'appel fédérale a reconnu implicitement qu'il doit être établi que l'individu a
commis ou a été complice d'un crime de guerre dans le but de cadrer avec le
programme. Elle en a décidé ainsi en qualifiant de déraisonnable l'absence de
justification relative à cet aspect, dans la décision de révoquer la citoyenneté de M.
Oberlander.
254 Conversation du 20 avril 2004 avec Amélie Morin de l'Agence des Services frontaliers du Canada
à Ottawa.
255 ran HUNTER, « Now we deport Canadian citizens on the basis of mere gesswork - and this we
cali justice », (2000) The report magazine,
http://www.uccla.ca/issues/warcrimes/lwrcrms059.htmI. dernière consultation le 19 avril 2004,
voir également à ce sujet Lynne COHEN, «Too Little, too Late ? Hunting Nazi War Criminals in
Canada», (2001) 25 Can. Lawyer, 58.
256 I. HUNTER, loc. cit., note 255.
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Selon nous, toute raison justifiant le retrait de la citoyenneté de M. Oberlander sans
preuve de la commission ou de la complicité d'un crime de guerre lui imputerait une
faute uniquement parce qu'il fut ciblé par un programme de lutte à l'impunité des
criminels de guerre. L'inclure dans un tel programme a permis de creuser son
historique d'immigration au Canada. Il ne fut pas trouvé responsable de quelconque
crime de guerre. Cependant, n'eut été de cette allégation qui se révéla non fondée,
son dossier n'aurait jamais ressurgi entre les mains de fonctionnaires fédéraux
quelque quarante ans après son entrée au Canada. Il n'accumulerait pas, année après
année, depuis le 27 janvier 1995, des procédures judiciaires contre le gouvernement
fédéral.
Deux constatations nous semblent ici de mise en lien avec la politique canadienne de
lutte à l'impunité des criminels de guerre. Premièrement, le choix de «punir» les
criminels de guerre par le biais du droit civil, qui emploie la norme de preuve de la
balance des probabilités, fait ressortir un sentiment d'injustice compte tenu de
l'importance de la décision qui en résulte sur l'individu visé, soit la perte de la
citoyenneté.
Deuxièmement, bien que le gouvernement se soit engagé dans une lutte contre les
criminels de la Seconde Guerre mondiale et qu'il ait souligné la réussite de son
programme, aucun présumé criminel de guerre de cette époque n'a été renvoyé de
force du sol canadien. Est-ce que le Canada attend simplement que ces personnes
écoulent les dernières journées de leur vie ou bien considère-t-il que le fait d'avoir
occupé leur retraite à préparer et présenter leur dossier représente une «punition»
suffisante? Malheureusement, nous ne pouvons répondre à cette question.
Cependant, nous croyons qu'il sera sans doute politiquement délicat de déporter ces
individus. Quant à la première constatation relative au sentiment d'injustice
découlant de l'emploi de la norme de preuve civile, nous aurons amplement la
latitude d'explorer cette problématique lors du prochain chapitre. Notons également
que lorsque nous nous attarderons au droit de l'immigration et de la citoyenneté en
comparaison du droit criminel, nous constaterons que de graves conséquences
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peuvent découler de la dénaturalisation et de la déportation, et ce, bien que les
procédés employés soient loin d'offrir les mêmes garanties juridiques que le droit
criminel.
Section II: Présumés criminels de guerre traités en vertu du droit de
l'immigration
Au 31 mars 2004, Immigration Canada rapportait que depuis 1998, 325 personnes
furent renvoyées du Canada en raison de crime de guerre et de crime contre
l'humanité257, dont 44 pour l'année 2003-2004. Pour cette même année, 242
individus se virent refuser l'entrée au Canada. De plus, 63 autres furent exclus du
processus de revendication du statut de réfugié pour cause de crime de guerre et de
crime contre l'humanité, pour un total de 445 exclusions depuis 1997258.
Ces chiffres correspondent aux résultats relatifs aux deux premiers volets de la
stratégie mise en place par le ministère de la Citoyenneté et de l'Immigration tel
qu'il fut discuté précédemment. Nous notons toutefois que les immigrants qui ne
sont pas acceptés lors de l'entrée au Canada n'ont pas droit à une audience devant un
tribunal. En effet, le refus repose exclusivement sur l'allégation de l'agent
d'immigration à l'étranger. Quant aux 63 individus exclus du processus de
revendication du statut de réfugié, ils devront d'ici peu quitter le Canada.
Lorsque l'individu arrive au bout du processus et qu'il est confronté à une mesure de
renvoi effective, il bénéficie de ce qui s'intitule l'examen des risques avant renvoi
(ERAR). Cette procédure n'est en vigueur que depuis juin 2002, soit depuis l'entrée
en vigueur de la Loi sur l'immigration et la protection des réfugiés. Notons que le
septième rapport annuel sur les crimes de guerre, celui se terminant au 31 mars
2004, produit par le gouvernement fédéral ne fournit aucune statistique relativement
aux cas traités par l'ERAR.
257 CANADA, op. cit., note 196.
258 Id.
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L'évaluation des risques avant renvoi vise à déterminer s'il existe des risques pour la
vie de l'intéressé, par la mesure de renvoi, lorsqu'il arrivera dans son pays d'origine.
Cette évaluation s'effectue par des fonctionnaires fédéraux. Ils doivent évaluer le
risque pour la vie de l'individu s'il est retourné dans son pays par opposition au
risque de dangerosité qu'il fait encourir à la société canadienne. Il faut souligner
qu'il s'agit d'un processus quasi judiciaire et la loi permet qu'une audience soit
tenue afin que le décideur puisse prendre en considération tous les aspects de la
problématique avant de rendre une décision. Une telle décision est susceptible d'être
soumise à un contrôle judiciaire en Cour fédérale.
Au 20 avril 2004, seulement quatre cas de criminels de guerre avaient été traités par
l'ERAR259, malgré son accessibilité à tous les immigrants visés par une mesure de
renvoi. Sur ces quatre demandes, dans un seul dossier le gouvernement canadien
détermina qu'il existait bel et bien des risques de retour pour l'individu qui a été
considéré comme un criminel de guerre. Bien que les demandes d'ERAR demeurent
confidentielles, l'identité de cet individu est bien connue puisque son cas fut
largement médiatisé à travers le Canada.
Il s'agit du Coréen Song Dae Ri, qui avait fait défection à la Corée du Nord en 2001
en venant s'établir avec sa femme et son enfant à la suite d'un voyage à Pékin26o• La
femme de M. Ri, qui retourna en Corée du Nord peu de temps après leur arrivée au
Canada, ainsi que son père, auraient été exécutés en 2002. La commissaire Bonnie
Milliner avait accepté le fils de M. Ri comme réfugié, mais avait cependant
déterminé que M. Ri avait été complice de crimes contre l'humanité puisqu'il avait
appartenu au gouvernement oppressif de Kim Jong-Il à Pyongyang261 • La ministre
Anne McLellan décida le 3 mars 2004 que le risque que M. Ri soit torturé ou tué en
259 Conversation du 20 avril 2004 avec Amélie Morin de l'Agence des services frontaliers du Canada
à Ottawa.
260 RADIO-CANADA, « Ottawa sauve un transfuge nord-coréen », 4 mars 2004, http://radio-
canada.ca/nouvelles/lnternational/nouvelles/200403/04/005-song-coree-nord.shtml, dernière
consultation le 23 avril 2005.
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Corée du Nord, si déporté, était plus grand que le danger qu'il pouvait poser au
Canada262 . Toutefois, le département d'Immigration Canada aurait précisé que les
allégations de crime contre l'humanité pèsent toujours à l'endroit de Song Dae Ri,
en dépit de la décision de la ministre263 . Notons que M. Ri n'obtint pas un droit de
résidence permanente au Canada par cette décision, il ne gagna qu'un sursis à sa
mesure de renvoi.
Quant aux trois autres individus qui furent expulsés du Canada à la suite d'un
examen des risques avant leur renvoi, tout porte à croire que le gouvernement jugea
qu'il n'y avait aucun risque. L'absence de statistiques relatives à l'ERAR dans les
cas de criminels de guerre ne nous permet malheureusement pas de connaître le
nombre exact d'individus pour qui il fut jugé qu'il y avait des risques de renvoi.
Chose certaine, depuis la mise en place de ce régime, un peu moins de 92 criminels
de guerre furent renvoyés du Canada264 • Il nous est donc impossible de déterminer si
ces individus renoncèrent tout simplement à l'ERAR ou si le gouvernement ne
considéra pas les risques de retour ou s'il jugea qu'il n'yen avait aucun.
Soulignons que relativement aux 63 individus qui furent exclus du processus de
revendication en 2003-2004, ils avaient peut-être une cause au fond quant aux motifs
justifiant l'octroi du statut de réfugié. Cependant, l'étude de leur dossier se limita à
la procédure d'exclusion. La question suivante découle de cette situation: est-ce
possible que le gouvernement du Canada puisse renvoyer des immigrants dans leur
pays d'origine alors qu'ils risquent la torture ou d'autres traitements cruels sur la foi
261 Marina JIMENEZ, « North Korean Defector Can Stay », (2004) The Globe and Mail, 4 mars
2004.
262 Id.
263 RADIO-CANADA, lac. cil., note 260.
264 Pour l'année 2002-2003, 48 criminels de guerre furent renvoyés du Canada alors que pour l'année
2003-2004 ce chiffre est de 44, pour un total de 92. Puisque la LIPR entra en vigueur en juin 2002 et
que l'ERAR fut créé par cette loi, il est possible que pour l'année 2002-2003 des renvois fussent
exécutés sans qu'un examen des risques avant renvoi soit exécuté. Sans connaître le chiffre exact des
renvois, nous pouvons conclure qu'un peu moins de 92 criminels de guerre devraient avoir eu droit à
l'ERAR. Les statistiques proviennent du septième rapport annuel du programme canadien sur les
crimes de guerre. CANADA, op. cil., note 196.
89
d'une décision d'un fonctionnaire fédéral, qui détermina qu'il n'y avait pas de risque
de retour?
De plus, cela nous permet de nous questionner sur la constance qu'a le
gouvernement fédéral quant à la politique qu'il a mise en place visant la lutte à
l'impunité des criminels de guerre. Est-ce qu'expulser des criminels de guerre dans
leur pays d'origine revient à les punir? De plus, est-ce juste de le faire sans leur
offrir les garanties procédurales d'un procès criminel? Nous allons analyser, dans la
partie qui suit, le droit de l'immigration et de la citoyenneté en comparaison du droit
criminel. Cela nous permettra de circonscrire la procédure relative à la
dénaturalisation et la déportation d'individus de même que d'identifier les
différences qui la distinguent du droit criminel canadien.
PARTIE II: LE TRAITEMENT JUDICIAIRE DES CRIMINELS DE
GUERRE SELON LE DROIT DE L'IMMIGRATION ET DE LA
CITOYENNETÉ EN REGARD DU DROIT CRIMINEL
L'étude de l'historique de l'évolution de la lutte aux criminels de guerre canadiens
ainsi que de la politique entourant ce phénomène étant terminée, il nous faut
maintenant situer cette évolution dans le cadre juridique actuel. La présente partie
vise à distinguer et comparer les principaux fondements juridiques du traitement des
criminels de guerre au Canada par le droit de l'immigration et le droit criminel.
Cette étude permettra d'apprécier la différence de traitement entre ces deux systèmes
et de constater qu'il est plus facile d'agir en employant le droit de l'immigration,
bien que sa finalité ne vise pas la punition, mais bien la déportation. Nous
comprendrons ainsi le choix paradoxal du gouvernement canadien de favoriser la
poursuite des criminels de guerre en vertu du droit de l'immigration malgré sa
politique de lutte à l'impunité envers ces derniers.
La déportation se concrétisant par le renvoi d'un immigrant vers son pays d'origine,
nous nous attarderons aux conditions dans lesquelles cette étape finale s'effectue
ainsi qu'aux conséquences s'y rattachant. Sur le plan pratique, cette partie se divise
donc en deux chapitres, le premier cherchera à cadrer, en perspective du droit
criminel, le droit de l'immigration qui affecte le sort des criminels de guerre
(chapitre 1); le second, dans la même perspective, touchera plus spécifiquement aux
règles juridiques reliées au processus de renvoi (chapitre II).
Chapitre 1 : Les immigrants et le droit
La Loi sur l'immigration et la protection des réfugiés (L/PR) et la Loi sur la
citoyenneté (LC) combinées comprennent beaucoup moins d'articles que le Code
criminel, mais elles sont assez complexes et mettent en place un régime qui se
distingue aisément de celui prévu par le droit criminel canadien.
Les prmCIpaux thèmes abordés dans ce chapitre concernent les catégories
d'immigrants (section 1), les immigrants indésirables au Canada (section Il) et les
exclus du processus de revendication du statut de réfugié (section III).
L'étude de ces thèmes nous permettra d'identifier les différents statuts que peut
détenir un criminel de guerre et de voir comment il sera traité en vertu de la Loi sur
l'immigration et la protection des réfugiés lorsqu'il est présent en sol canadien. De
plus, dans la mesure où l'individu reconnu comme étant un criminel de guerre est
revendicateur du statut de réfugié, nous verrons comment il peut être exclu du
processus de revendication.
Avant d'aborder le propos principal, le tribunal quasi judiciaire qui est prévu par la
L/PR, soit la Commission de l'immigration et du statut de réfugié (CISR), doit être
brièvement expliqué. La CISR, se divise en quatre sections: la Section de la
protection des réfugiés (SPR), la Section d'appel des réfugiés, la Section de
l'immigration (SI) et la Section d'appel de l'immigration (SAIi65 . Il est à noter que
les dispositions de la loi relatives à la Section d'appel des réfugiés ne sont pas
encore en vigueur. Les commissaires, soit les décideurs du tribunal, des sections
d'appel et de la section des réfugiés, sont nommés par le Gouverneur en conseie66,
alors que les commissaires de la Section de l'immigration sont des employés de la
fonction publique fédérale267 .
265 L.i.p.r., art. 2 (1) et 151.
266 Id., art. 153 (1) (a).
267 Id., art. 172 (1).
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Section 1: Les catégories d'immigrants
Afin de comprendre comment un criminel de guerre peut être traité en vertu de la
Loi sur l'immigration et la protection des réfugiés, il est utile de distinguer les
différentes catégories d'immigrants. En effet, contrairement au droit criminel qui
vise principalement un accusé, le droit de l'immigration traite les immigrants
différemment selon la catégorie à laquelle ils appartiennent, soit les étrangers (sous-
section A), les résidents permanents (sous-section B) et les réfugiés (sous-section C).
Il est important de noter ici un pnnCIpe fondamental qui gouverne le droit de
l'immigration canadien: seuls les non citoyens sont soumis à la Loi sur
l'immigration et la protection des réfugiés. Ainsi, cette loi n'aura aucune emprise
sur les citoyens canadiens.
Puisque c'est la Loi sur la citoyenneté qui régit les citoyens canadiens, nous
aborderons cette loi dans la présente section afin d'identifier les citoyens pour qui il
est envisageable de perdre leur statut en relation avec des crimes de guerre.
Conséquemment, nous traiterons des citoyens canadiens qui ont acquis leur statut
par naturalisation (sous-section D), puisqu'il est possible pour ces derniers, tel que
ce fut le cas pour les criminels de la Seconde Guerre mondiale, de perdre ce statut.
A) Les étrangers
Les étrangers au sens de la loi sont des individus qui ne sont ni citoyen canadien ni
résident permanent268 . Puisque la loi crée une constante distinction entre l'étranger et
le résident permanent, il est très important de saisir la différence entre ces statuts.
Toute personne qui n'est pas résidente permanente ni citoyenne est un étranger, ce
qui inc1ut les personnes sans aucun statut.
268 Id., art. 2 (l).
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Dans le but d'obtenir un statut légal, l'étranger devra se soumettre à deux contrôles:
l'un à l'étranger et l'autre lors de son arrivée au Canada. Par conséquent,
préalablement à son entrée au Canada, il devra présenter une demande à un agent
d'immigration afin de se procurer les visas et autres documents requis par le
règlement. Certaines exceptions sont cependant prévues par la loi et le Règlement
sur l'immigration et la protection des réjugiéi69 . Les visas et les documents ne lui
seront émis qu'après examen par un agent d'immigration. Ce dernier devra être
satisfait que l'étranger qui cherche à entrer au Canada n'est pas visé par les
catégories d'inadmissibilité prévues par la loi et qu'il se conforme aux exigences de
la législation27o. Nous remarquons ici que la LIPR qualifie d'« inadmissibles» les
individus jugés indésirables par le Canada.
Lors de leur arrivée, tous les étrangers qui désirent entrer ou rester au Canada,
indépendamment du statut qu'ils tentent d'obtenir, devront se soumettre à un second
contrôle. Ils devront établir qu'ils détiennent tous les documents requis par la loi et
le règlement271 . Un étranger deviendra un résident temporaire si un agent est satisfait
qu'il a fait une demande pour ce statut, qu'il possède tous les documents nécessaires
et qu'il n'est pas inadmissible272 . Il sera à ce moment-là autorisé à entrer et à rester
au Canada sur une base temporaire.
La catégorie des étrangers résidents temporaires englobe les détenteurs de permis de
travaie73 , d'étude274 ainsi que de visite275 . La LIPR et son règlement comportent des
269 Les exceptions à cette exigence se retrouvent à l'article 7 (l) du règlement, soit (l) les
ressortissants des pays prévus à l'article 190 du règlement, (2) les individus dont l'agent
d'immigration au point d'entrée décide, lors de circonstances particulières, d'octroyer un permis de
séjour temporaire révocable en tout temps et finalement, (3) tout autre étranger autorisé en vertu de la
loi ou du règlement. Règlement sur l'immigration et la protection des réfugiés, (2002) 136 Gaz. Cano
II, n09, 1, arts. 7 (l), 190 (ci-après «R.i.p.r.») et L.i.p.r., art. 24 (l).
270 L.i.p.r., art. Il.
271 Id., art. 20. Cette spécificité de la loi trouve toute son importance lorsqu'un étranger arrive pour
revendiquer le statut de réfugié au Canada alors qu'il ne détient aucun document. C'est cette
contravention à la loi qui permettra au gouvernement de renvoyer l'étranger qui ne sera pas déterminé
comme étant un réfugié au sens de la convention.
272 Id., art. 22.
273 Voir à ce sujet les articles 2 (définition de« travail »),8,186 (pour les exemptions de permis pour
travailler) et 194 à 204 du R.i.p.r.
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règles bien précises relatives à chaque catégorie et ces règles doivent être respectées
par l'étranger. L'immigrant détenteur d'un permis de travail, d'étude ou de visite
continue d'être identifié comme «étranger », mais détiendra alors un droit de
résidence temporaire, ce que l'individu sans statut n'a pas.
Les principales obligations du résident temporaire sont de se conformer aux
exigences de la loi, quitter le Canada à la fin de la période autorisée de séjour et ne
pas revenir, sauf si son autorisation prévoit la ré-entrée276 .
L'étranger perdra son statut de résident temporaire lors d'un des trois événements
suivants: à la fin de la période à laquelle il était autorisé à rester au Canada277,
lorsqu'un agent d'immigration ou la Section de l'immigration déterminera qu'il n'a
pas respecté une condition de la loi ou, finalement, au moment où, pour une raison
ou une autre, son permis de résident temporaire sera annulé278 .
Il est important de comprendre la distinction entre un étranger et un résident
temporaire. Alors que l'étranger peut devenir résident temporaire, le résident
temporaire est nécessairement un étranger.
B) Les résidents permanents
Contrairement au résident temporaire, le résident permanent a le droit d'entrer et de
rester au Canada à sa guise, étant sujet bien entendu aux dispositions de la loi279.
Outre le droit d'entrer et de rester au Canada, le droit de parrainer un membre de la
274 Voir à ce sujet les articles 1 (1) (définition d' « étudiant »),9, 188 (pour les exemptions de permis
pour étudier) et 210 à 222 du R.i.p.r.
275 Voir à ce sujet les articles 190 (pour les exemptions de visa pour entrer au pays), 191 à 193 du
R.i.p.r.
276 L.i.p.r., art. 29.
277 Le permis du résident temporaire ne sera plus valide si 1) l'étranger ne s'est pas présenté à un
contrôle lors de son arrivée, 2) le détenteur du permis quitte le Canada sans avoir eu l'autorisation
préalable d'y revenir, ou encore 3) que la période de validité de permis expire ou que trois ans se sont
écoulés depuis la date de validité, Id., art. 63.
278 Id., art. 47.
279 Id., art. 27.
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famille est rattaché à ce statut280. Le résident permanent est défini comme étant une
.. . l' l' d 281personne qUI a acqUIs ce statut et qm, par a smte, ne a pas per u .
Le résident permanent peut perdre son statut de quatre différentes façons: en
devenant citoyen canadien, lorsqu'une décision sans appel est rendue à l'extérieur du
Canada constatant qu'il ne s'est pas conformé à son obligation de résidence282,
lorsqu'une mesure de renvoi en vigueur est prise contre lui et lorsqu'une décision
finale de la Section de la protection des réfugiés annulant une décision qui lui
accordait le statut de réfugié (ou une protection) lui fera également perdre son
statut283 . Il faut noter qu'une personne qui cesse d'être un citoyen canadien en vertu
du paragraphe 10 (1) de la Loi sur la citoyenneté redevient un résident permanent284.
La distinction entre les citoyens et les non citoyens est d'une grande importance et
elle est reconnue par la Charte canadienne des droits et libertés. Ainsi, les droits
constitutionnels d'un individu différeront selon son statut au Canada285 . En effet, un
résident permanent a le droit de se déplacer dans tout le pays, d'y établir sa résidence
et de gagner sa vie dans toutes les provinces, alors que seuls les citoyens canadiens
ont le droit constitutionnel de « demeurer au Canada, d'y entrer ou d'en sortir »286.
Bien que le résident permanent ait moins de droits que le citoyen canadien, la Charte
et la LIPR lui attribuent plus de droits qu'aux autres non citoyens. En effet, il a droit
de libre circulation et d'établissement, de même que le droit de parrainer des
individus en vue de leur admission au Canadi87•
Le résident permanent obtiendra son statut pratiquement de la même façon qu'un
résident temporaire, soit en franchissant deux contrôles, l'un à l'extérieur du pays et
l'autre lors de son arrivée. Un étranger désirant devenir résident permanent devra
280 Id., art. 13, ce droit est également attribué aux citoyens canadiens, à un groupe de citoyens ou de
résidents permanents.
281 Id., art. 2 (1).
282 L'article 28 de la L.i.p.r. prévoit une obligation de résidence pour chaque période de cinq ans.
283 L.i.p.r., art. 46.
284 Id., art. 46 (2).
285 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 9, art. 6.
286 Charkaoui (Re), 2003 CfC 1419, par. 60.
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soumettre sa demande à un bureau d'immigration situé hors du Canada. Il sera
dispensé de le faire s'il est parrainé par un membre de sa famille ou s'il est déclaré
réfugié, auxquels cas il pourra le faire en territoire canadien. En pratique cependant,
plusieurs étrangers déjà au Canada feront leur demande de résidence dans un bureau
d'immigration aux États-Unis tout en restant au Canada.
Afin d'obtenir les documents et les VIsas, l'étranger désirant devenir résident
permanent devra se situer dans l'une des trois catégories lui permettant d'accéder à
la résidence permanente. La catégorie la plus connue est certainement la classe
familiale, qui prévoit le parrainage des membres de la famille directe d'un citoyen
canadien ou d'un résident permanent288. Une autre catégorie trouve son fondement
dans l'économie et vise essentiellement les travailleurs qualifiés.
La dernière catégorie qui permet d'accéder à la résidence permanente est celle des
réfugiés289 . Nous verrons lors de la prochaine sous-section ce que comprend la
notion de réfugié, cependant, nous pouvons d'ores et déjà mentionner qu'un réfugié
reconnu au Canada ainsi qu'une personne protégée peuvent devenir résidents
permanents, s'ils ne sont pas inadmissibles29o . Afin de schématiser les différentes
possibilités de statuts lors de l'arrivée d'un immigrant au Canada, l'annexe l de ce
mémoire comporte un tableau qui expose ces différentes situations.
Après avoir obtenu les documents et visas nécessaires à l'obtention de la résidence
permanente, l'étranger devra se présenter à la frontière canadienne. Il est à noter que
l'individu qui arrive à la frontière est toujours qualifié d'étranger puisqu'il ne
deviendra résident permanent qu'après avoir subi le second contrôle. Ainsi, un
étranger arrivant à la frontière canadienne pourra devenir résident permanent s'il
satisfait l'agent d'immigration qu'il possède le visa et les autres documents requis
287 Chieu c. Canada (ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), [2002] 1 R.C.S. 84, par. 59.
288 R.i.p.r., art. 116-137.
289 Id., art. 138-178.
290 L.i.p.r., art. 21 (2).
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par règlement, qu'il vient au Canada pour y établir sa résidence permanente et qu'il
n'est pas inadmissible291 •
Bien qu'il s'agisse ici de la procédure normale, un individu qualifié d'inadmissible
par un agent d'immigration pourrait toutefois obtenir la résidence permanente. En
effet, il existe une demande qui tient compte de considérations humanitaires et de
compassion292 • Cette procédure obligera le ministre à examiner le dossier d'un
individu qui fut déclaré inadmissible ou ne se conformant pas aux exigences de la
loi. Ce pouvoir accorde donc au ministre de l'Immigration une discrétion quant à la
recevabilité d'une demande initialement inacceptable sur le plan juridique.
C) Les réfugiés
Les notions d'étranger et de résident permanent étant clarifiées, nous nous devons
maintenant d'introduire la notion de «réfugié». Il est important de comprendre
qu'un réfugié qui arrive au Canada est théoriquement un étranger, car il n'est ni
résident permanent ni citoyen. La LIPR le traite distinctement puisqu'il est un
individu qui cherche la protection du Canada compte tenu d'une crainte pour sa vie
dans son pays d'origine. Nous verrons ici comment la LIPR définit la notion de
réfugié.
Un réfugié est une personne qui a une crainte bien fondée de persécution en raison
de l'un des cinq motifs suivants, soit la race, la religion, la nationalité,
l'appartenance à un groupe social ou, finalement, les opinions politiques293 •
291 Id., art. 21.
292 Id. , art. 25.
293 La définition de la notion de réfugié empruntée par la LIPR tire son origine de la Convention des
Nations Unies relative au statut des réfugiés, c'est pourquoi la LIPR traite de « réfugié au sens de la
Convention ». Cette convention fut originellement signée à Genève le 28 juillet 1951. De plus, le 31
janvier 1967 son protocole afférent fut signé à New York. Le Canada adhéra à cette convention en
1969. Donald GALLOWAY, Immigration Law, Concord, Irwin Law, 1997, p. 35 de la version
Quicklaw.
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La première étape afin de déterminer si un individu cadre dans la définition de
réfugié au sens de la LIPR consiste à déterminer si cette personne entretient une
crainte bien fondée de persécution. Le concept de persécution réfère ici à l'inhabileté
de l'État d'où provient l'individu de le protéger, bien qu'elle ne doive pas
nécessairement émaner des autorités étatiques294. La crainte doit être bien fondée, ce
qui soulève une double détermination. La crainte de persécution doit être à la fois
actuelle et subjective pour le revendicateur, et être objectivement bien fondée aux
yeux du décideur295.
La seconde étape vise à identifier si la crainte de persécution de l'individu découle
de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance à un groupe social
ou encore de ses opinions politiques. Si l'identification est positive, il faut par la
suite se demander si l'individu se retrouve dans l'une des deux situations suivantes:
1) il se trouve à l'extérieur d'un des pays dont il possède la nationalité et n'est
pas en mesure ou, par crainte, ne désire pas se prévaloir de la protection de
ces pays;
2) étant apatride, il se trouve à l'extérieur du pays où il réside et n'est pas en
mesure ou, par crainte, ne désire pas retourner dans ce pays.296
S'il relève de l'une ou l'autre de ces situations, il pourra alors se voir octroyer le
statut de réfugié au Canada.
Contrairement au résident permanent et au résident temporaire qui devront faire leur
demande de visa à l'extérieur du Canada, le réfugié peut être sélectionné à l'intérieur
ou à l'extérieur du Canada297 . Lorsque l'individu se trouve hors du Canada, il
soumettra une demande de visa et l'agent d'immigration déterminera s'il satisfait
aux exigences de la loi afin d'être reconnu comme réfugié ou si des circonstances
similaires existen298. À la suite de son acceptation, le réfugié recevra un permis de
résident permanent ou de résident temporaire, ce qui lui permettra de s'installer au
Canada.
294 Canada (procureur général) c. Ward, [1993] 2 R.C.S. 689.
295 Rajudeen c. Canada (Minister of Employement and Immigration) (1984), 55, N.R. 129 (Fed.
C.A.).
296 L.i.p.r., art. 96.
297 Id, art. 12 (3).
298 Id. , art. 95 (1) (a).
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La procédure est différente lorsque la demande est effectuée en sol canadien. En
effet, l'individu qui revendique le statut de réfugié lors de son arrivée ou alors qu'il
se trouve au préalable au Canada verra sa demande référée à la Section de la
protection des réfugiés de la CISR. Ce sera la Section de la protection des réfugiés
qui déterminera si l'individu est un réfugié ou une personne à protége;99. Il est à
noter qu'une personne faisant déjà l'objet d'une mesure de renvoi ne pourra
revendiquer le statut de réfugiëoo.
Pour les fins de l'audience en matière de revendication du statut de réfugié, un
immigrant pourra être représenté par un avocat et sera admissible à l'aide juridique.
Son admissibilité est reconnue compte tenu de la gravité des enjeux, de la
complexité des preuves soumises et du droit applicable301 .
La SPR entendra au mérite les revendications des réfugiés. Elle devra accepter une
revendication si elle détermine que le revendicateur est un réfugié au sens de la
Convention sur les réfugiés ou une personne ayant besoin de protection. Dans le cas
contraire, elle devra rejeter la demande302 .
Le concept de « personne dans le besoin de protection» diverge de celui de « réfugié
au sens de la Convention» en ce qu'il vise seulement la personne qui se trouve au
Canada et qui risque, si elle est renvoyée dans son pays d'origine ou de résidence,
d'être soumise à la torture, à des traitements ou à des peines cruels et inusités ou
encore de voir sa vie menacée303 . Ainsi, une personne ayant besoin de protection n'a
pas à craindre en raison de sa race, religion, nationalité, de son appartenance à un
groupe social ou en regard de ses opinions politiques. Cependant, quatre critères
299 Id, art. 95 (1) (a).
300 Id, art. 99.
30\ Anonyme, Comité de révision de la C.SJ. CR-22235, 1993/04/14, décision de Mes Charbonneau et
Frémont (NIRéf. : CR930004) ; Anonyme, Comité de révision de la C.S.J., CR-40041, 1997/01129,
décision de Mes Pinard, Meunier et Labrecque (NIRéf. : CR970027) ; Anonyme, Comité de révision
de la C.SJ., CR-40088, 1997/02/26, décision de Mes Pinard, Charbonneau et Meunier (N/Réf. :
CR970011).
302 L.i.p.r., art. 107.
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devront être satisfaits lorsqu'une telle personne sollicite la protection du Canada
alors qu'elle allègue une menace à sa vie ou un risque de traitements cruels et
inusités. Ces quatre critères sont les suivants:
1) l'individu ne peut ou, de ce fait, ne veut se réclamer de la protection du pays
où il sera renvoyé;
2) il est exposé à une menace pour sa vie ou un risque de mauvais traitements
en tous lieux de ce pays alors que d'autres personnes originaires de ce pays
ou qui s'y trouvent ne le sont généralement pas;
3) la menace ou le risque ne résulte pas de sanctions légitimes (sauf celles
infligées au mépris des normes internationales) et inhérentes à celles-ci ou
occasionnées par elles;
4) la menace ou le risque ne résulte pas de l'incapacité du pays de fournir des
soins médicaux ou de santé adéquats.304
Si la SPR détermine qu'un individu répond à ces critères, elle lui attribuera la
protection du Canada. Il deviendra alors une personne protégée.
Une décision favorable au revendicateur par la SPR est fort importante, car elle
enclenche le principe de non-refoulement. Ce principe empêche le renvoi d'une
personne déclarée réfugiée ou d'une personne protégée vers le pays dont le Canada
doit la protéger30s • Ce principe ne s'appliquera pas toutefois pour plusieurs
catégories d'individus que le Canada considère indésirables. Ainsi, un individu
déclaré inadmissible pour des motifs de grande criminalité et qui constitue, selon le
ministre lui-même, un danger pour la sécurité du public, ne pourra bénéficier du
principe de non-refoulement. Il en sera de même des inadmissibles pour des motifs
de sécurité, de violation des droits humains ou internationaux (ce qui inclut les
criminels de guerre) de même que pour des motifs de criminalité organisée. Le
ministre devra émettre un avis énonçant que l'individu ne devrait pas obtenir la
permission de rester au Canada compte tenu de la nature et de la sévérité des gestes
qu'il a commis ou du danger qu'il représente pour la sécurité du Canada306 •
303 Id., art. 97 (1).
304 Id., art. 97 (1) (i à iv) .
305 Id., art. 115 (1).
306 Id., art. 115 (3).
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À titre illustratif, prenons l'exemple d'un individu qui entre au Canada et qui
revendique le statut de réfugié lors de son arrivée à l'aéroport. Sa revendication sera
déférée à la SPR qui devra décider s'il est un réfugié ou une personne à protéger.
Dans l'éventualité où elle lui accorde le statut de réfugié ou de personne protégée, il
ne pourrait être renvoyé vers son pays d'origine ou celui où il réside habituellement.
De plus, cette acceptation lui permettra de demander la résidence permanente au
Canada. Or, cela changera si, peu de temps après lui avoir octroyé le statut de
réfugié ou même alors qu'il est devenu résident permanent, le ministère de
l'Immigration et de la Citoyenneté se rend compte que cet individu est en fait un
criminel de guerre. En effet, il pourrait être renvoyé vers le pays qui aura été
déterminé par la SPR comme constituant un risque de persécution en raison des cinq
motifs, un risque de torture ou de traitement ou de peines cruelles et inusitées ou
encore une menace pour sa vie.
Cet exemple illustre la situation où on découvre ultérieurement à la revendication du
statut de réfugié que l'individu est en réalité un criminel de guerre. Dans
l'éventualité où il est connu au moment où la SPR étudie la demande du
revendicateur qu'il est un criminel de guerre, il pourra être exclu du processus de
revendication. En effet, les sections E et F de l'article premier de la Convention sur
les réfugiés ont été incorporées à la LIPR. Bien que nous reviendrons sur ce concept
ultérieurement, il est intéressant ici de reprendre le texte de ces sections:
« SECTIONS E ET F DE L'ARTICLE PREMIER DE LA CONVENTION
DES NATIONS UNIES RELATIVE AU STATUT DES RÉFUGIÉS
E. Cette Convention ne sera pas applicable à une personne considérée par les
autorités compétentes du pays dans lequel cette personne a établi sa résidence
comme ayant les droits et les obligations attachés à la possession de la
nationalité de ce pays.
F. Les dispositions de cette Convention ne seront pas applicables aux
personnes dont on aura des raisons sérieuses de penser:
a) Qu'elles ont commis un crime contre la paix, un crime de guerre ou un
crime contre l'humanité, au sens des instruments internationaux élaborés
pour prévoir des dispositions relatives à ces crimes;
b) Qu'elles ont commis un crime grave de droit commun en dehors du pays
d'accueil avant d'y être admises comme réfugiés;
c) Qu'elles se sont rendues coupables d'agissements contraires aux buts et
aux principes des Nations Unies. »
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Ainsi, en ce qui a trait aux crimes de guerre et aux crimes contre l'humanité, un
revendicateur du statut de réfugié au Canada se verra exclu de l'applicabilité de la
Convention sur les réfugiés s'il est décidé qu'il a commis l'un de ces crimes. Il ne
pourra pas devenir un réfugié ni une personne ayant besoin de protection en vertu de
la LIPR307. Or, afin qu'il soit déterminé qu'il est exclu du processus, il aura droit à
une audience lors de laquelle il pourra contester l'allégation du ministre voulant
qu'il ait commis ces crimes.
Cependant, un criminel de guerre exclu du processus de revendication pourra
toujours présenter une demande de protection au ministre de l' Immigration308. Il
pourra le faire conformément aux dispositions relatives à l'examen des risques avant
renvoi. Bien que nous nous attarderons ultérieurement plus en profondeur sur ce
concept, notons que même si le ministre accorde la demande de protection au
criminel de guerre, ce dernier ne pourra jamais obtenir la résidence permanente.
D) Les citoyens naturalisés
La dernière catégorie d'immigrant que nous étudierons ici est celle des citoyens
naturalisés. Nous qualifions les citoyens qui ont obtenu leur statut par attribution ou
par acquisition comme étant des citoyens naturalisés par opposition aux citoyens nés
canadiens. Nous observerons ici comment un résident permanent peut acquérir la
citoyenneté et comment un citoyen peut perdre son statut.
i. L'acquisition de la citoyenneté
Il existe trois différents moyens d'acquérir le statut de citoyen canadien309. Le
premier est relatif au lieu de naissance. L'individu né au Canada sera de ce fait
307 Id, art. 98.
308 Id, art. 95 (1) (e).
309 L.e., art. 3 (1).
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citoyen canadien3lO. L'enfant né à l'étranger d'un père ou d'une mère citoyens au
moment de la naissance sera également citoyen canadien. Finalement, il sera
possible d'obtenir la citoyenneté par attribution ou acquisition. Il faudra alors, pour
les personnes âgées de 15 ans ou plus, prêter le serment de citoyenneté. C'est en
vertu de ce dernier moyen qu'un résident permanent pourra l'obtenir. La Loi sur la
citoyenneté prévoit le mécanisme d'attribution de la citoyennetë Il. Il faut avoir fait
une demande en vue d'obtenir la citoyenneté, être âgé d'au moins 18 ans, être un
résident permanent ayant résidé au Canada pendant au moins trois ans dans les
quatre ans précédant la demande, avoir une connaissance suffisante de l'une des
langues officielles du Canada, avoir une connaissance suffisante du Canada et des
responsabilités et des avantages conférés par la citoyenneté et, finalement, ne pas
être sous le coup d'une mesure de renvoi visée par une déclaration du gouverneur en
matière de sécurité.
Il est cependant à noter que les criminels de guerre ne pourront obtenir la
citoyenneté. En effet, nul ne peut recevoir la citoyenneté ni prêter le serment de
citoyenneté tant qu'il fait l'objet d'une enquête à la suite d'une infraction relative à
l'un des articles 4 à 7 de la Loi sur les crimes contre l'humanité et les crimes de
guerre. Cette interdiction sera également en vigueur pendant toute la période où un
individu sera inculpé pour une telle infraction, et ce, jusqu'à la date d'épuisement
des voies de recours312. De plus, un individu déclaré coupable d'une infraction visée
par l'un des articles mentionnés plus haut ne pourra pas non plus obtenir la
't .313Cl oyennete .
Comme nous l'avons vu précédemment, le statut de résident permanent de
l'immigrant octroie au gouvernement le droit et le devoir de le renvoyer s'il est
310 Certaines exceptions sont prévues au paragraphe 3 (2) de la L.c. et touchent les enfants de
diplomates, consulaires, fonctionnaires ou employés d'organisations internationales qui sont en poste
au Canada, mais qui ne sont ni citoyen canadien ni résident permanent.
311 L.c., art. 5 et 14.
312 Id. , art. Il (1) (c).
313 Id. , art. Il (1)(d)
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indésirable314. Or, l'obtention de la citoyenneté pour un résident pennanent signifie
qu'il aura le droit constitutionnel de demeurer au Canada, d'y entrer ou d'en
sortir315. Il est à noter que tout citoyen, qu'il soit né ou non au Canada, jouit des
droits, pouvoirs et avantages conférés aux citoyens qui ont cette qualitë l6 .
Il. La perte de citoyenneté
La LC prévoit expressément les situations pouvant entraîner la perte de la
citoyenneté317. La première vise la personne née à l'étranger d'un parent canadien
qui atteint l'âge de 28 ans. Si elle demande à conserver sa citoyenneté et se fait
immatriculer comme citoyen après une année passée en sol canadien ou après avoir
démontré avoir conservé des liens manifestes avec le Canada, la citoyenneté pourra
~t ' 318e re conservee .
Il est aussi possible de perdre sa citoyenneté en demandant à la répudier. Cela pourra
se réaliser lorsqu'un individu majeur répond aux critères fixés par la Le. Ces critères
incluent la possession d'une autre nationalité et un lieu de résidence autre que le
Canada319.
La dernière situation pennettant le retrait de la citoyenneté canadienne, et la plus
utilisée, concerne les criminels de guerre. En effet, il s'agit du cas où un individu
aurait obtenu sa citoyenneté par fraude, au moyen d'une fausse déclaration ou à la
suite d'une dissimulation intentionnelle de faits essentiels32o• Afin de détenniner
quels seront les éléments essentiels qui pennettront la perte de la citoyenneté, il est
utile de se pencher sur le libellé de l'article 10 de la LC qui stipule:
314 Donald A. MACINTOSH, « Human Rights in the Context of Extradition and Deportation» 8 Cano
Crim. 1. Rev., 169, 174.
315 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 9, article 6.
316 L.c., art. 6.
317 Id, art. 7.
318 Id, art. 8.
319 Id, art. 9.
320 Id, art. 10 (1) (a).
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« 10. (1) Sous réserve du seul article 18, le gouverneur en conseil peut,
lorsqu'il est convaincu, sur rapport du ministre, que l'acquisition, la
conservation ou la répudiation de la citoyenneté, ou la réintégration dans
celle-ci, est intervenue sous le régime de la présente loi par fraude ou au
moyen d'une fausse déclaration ou de la dissimulation intentionnelle de faits
essentiels, prendre un décret aux termes duquel l'intéressé, à compter de la
date qui y est fixée :
a) soit perd sa citoyenneté;
b) soit est réputé ne pas avoir répudié sa citoyenneté.
(2) Est réputée avoir acquis la citoyenneté par fraude, fausse représentation
ou dissimulation intentionnelle de faits essentiels la personne qui l'a acquise
à raison d'une admission légale au Canada à titre de résident permanent
obtenue par l'un de ces trois moyens. » [nos soulignés]
Il est à noter que le second paragraphe de cet article prévoit une présomption voulant
que la citoyenneté fut obtenue par fraude, fausse déclaration ou dissimulation
intentionnelle de faits essentiels lorsque la résidence permanente d'un individu fut
obtenue ainsi321 .
L'article 10 fait référence à l'article 18 qui met en place la procédure à suivre afin
d'en arriver à la révocation de la citoyenneté. Ce dernier se lit comme suit:
« 18. (1) Le ministre ne peut procéder à l'établissement du rapport mentionné
à l'article 10 sans avoir auparavant avisé l'intéressé de son intention en ce
sens et sans que l'une ou l'autre des conditions suivantes ne se soit réalisée:
a) l'intéressé n'a pas, dans les trente jours suivant la date
d'expédition de l'avis, demandé le renvoi de l'affaire devant la
Cour;
b) la Cour, saisie de l'affaire, a décidé qu'il y avait eu fraude, fausse
déclaration ou dissimulation intentionnelle de faits essentiels.
(2) L'avis prévu au paragraphe (1) doit spécifier la faculté qu'a l'intéressé,
dans les trente jours suivant sa date d'expédition, de demander au ministre le
renvoi de l'affaire devant la Cour. La communication de l'avis peut se faire
par courrier recommandé envoyé à la dernière adresse connue de l'intéressé.
(3) La décision de la Cour visée au paragraphe (1) est définitive et, par
dérogation à toute autre loi fédérale, non susceptible d'appel.» [nos
soulignés]
À la lecture de ces deux articles, on comprend que la toute première chose que devra
faire le ministre sera d'envoyer un avis au citoyen l'informant de son intention de
rédiger un rapport à soumettre au Gouverneur en conseil. L'avis donnera un choix à
321 Claire 1. FARID, «A Primer on Citizenship Revocation for WWII Collaboration: the 1998-1999
Federal Court Term», (2000) 38 Alta. 1. Rev., 415,418.
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l'individu, soit celui de ne pas y répondre et ainsi permettre au ministre de préparer
le rapport, ou d'y répondre. Dans ce dernier cas, la requête sera déférée à la Cour.
Confronté à ce choix, l'individu devra être en mesure de connaître œ qui est allégué
au titre de faits cachés ou faussement représentés. L'avis devra donc énoncer la
substance même de la fraude alléguée322 . De plus, l'avis tient lieu d'outil juridique
qui définit la juridiction de la Cour au regard de la détermination qui peut être faite.
Ainsi, même si le ministre lors de l'audience prouve des faits qui pourraient
autrement être suffisants pour révoquer la citoyenneté, si ces faits tombent à
l'extérieur de la portée de l'avis, ils ne pourront constituer le fondement d'une
détermination positive par la Cour en vertu de l'article 18 Cl). Cela est d'une grande
importance puisque si la Cour constate des faits en regard d'activités criminelles
interdites tombant à l'extérieur de la portée de l'avis, le ministre ne pourra
confectionner un nouveau rapport au Gouverneur en conseil sur cette base323.
L'avis est d'une importance capitale puisqu'il établit le cadre du litige. Il ne pourra
donc être rédigé largement de manière à entraîner tellement d'interprétations que
l'individu n'aura pas réellement connaissance de l'allégation qui pèse contre lui. De
même, la Cour devra s'assurer que l'individu est véritablement avisé des allégations,
et ce, le plus clairement possible, afin qu'il soit en position de se préparer en
, 324
consequence .
La Cour aura alors le rôle de déterminer si l'individu a obtenu sa citoyenneté par
fraude, fausse représentation ou dissimulation intentionnelle de faits essentiels325.
Notons que la Cour dont il est question ici est la Cour fédérale. La décision que
devra prendre cette dernière représente une simple conclusion de faits devant
322 Id., 425.
323 Id., 428.
324 Id., 429.
325 Tobiass et ais c. Canada (ministère de la Citoyenneté et de l'Immigration), précité, note 207, par.
51.
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constituer le fondement du rapport du ministre. Cette décision ne détermine en fin de
compte aucun droit juridique326.
Ainsi, une détermination de faits positive ne pourra d'elle-même mener à la
révocation de la citoyenneté. En effet, le libellé de l'article IOde la LC semble
laisser au ministre un pouvoir discrétionnaire. Le ministre peut décider de ne pas
soumettre de rapport si, de son point de vue, les allégations prouvées ne sont pas
assez sérieuses pour justifier une perte de citoyenneté327.
Au surplus, puisque le Gouverneur en conseil doit être satisfait, il appert que même
une détermination positive de la Cour et un rapport du ministre pourraient ne pas
donner lieu à la révocation de la citoyenneté328 . Ce ne sera que lorsque le gouverneur
sera satisfait que la personne ait obtenu la citoyenneté en dissimulant
intentionnellement des faits que la citoyenneté sera perdue automatiquement329. La
perte de la citoyenneté engendrée par un décret du Gouverneur en conseil conjuguée
au paragraphe 46 (2) de la LIPR fait en sorte que l'individu deviendra résident
permanent.
Le citoyen déchu qui réintégrera son statut de résident permanent deviendra par la
suite inadmissible au Canada. En effet, la LIPR prévoit qu'emporte interdiction de
territoire le fait de perdre la citoyenneté au titre de l'alinéa 10 (1) (a) et du
paragraphe 10 (2) de la LC330• Par conséquent, l'individu devra se soumettre à une
audience devant la Section de l'immigration de la CISR afin qu'un commissaire
tranche quant à son inadmissibilité. L'enquête sera assez simple puisque l'agent
d'audience n'aura qu'à déposer en preuve la décision du Gouverneur en conseil
révoquant la citoyenneté de l'individu et le commissaire n'aura qu'à conclure qu'une
décision en vertu de l'article 10 de la LC a été rendue. En pratique, il en résulte donc
une inadmissibilité quasi automatique du résident permanent anciennement citoyen.
326 Canada (Secrétaire d'État) c. Luitjens [1992] A.C.F. 319, par. 5.
327 C. 1. FARID, lac. cit., note 321, 419.
328 Id., 419 et 20.
329 Canada (ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration) c. Copeland, [1998] 2 C.F. 493, par. 26.
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Les procédures en matière de perte de citoyenneté sont de nature civile, donc les
principes destinés au droit criminel ne sont pas applicables33 ]. La nature civile de
cette procédure a une grande importance puisqu'elle implique que la norme de
preuve requise est celle de la prépondérance des probabilités332 et que les droits
, l Ch d . . l ' 333prevus par a arte ans un contexte cnmme ne sont pas engages .
Cependant, bien que la norme de preuve soit celle de la prépondérance des
probabilités, il devra y avoir un niveau élevé de probabilités dans une affaire de
perte de citoyenneté concernant des crimes de guerre334. Cette exigence résulte du
fait qu'il s'agit d'un enjeu très important et que de graves conséquences peuvent
découler de la perte de la citoyenneté335 .
L'inapplicabilité de la Charte lors de procédures de révocation implique, entre
autres, que le répondant peut être forcé de témoigner336. Cela suppose également que
l'article 7 de la Charte ne rend pas inconstitutionnelle paragraphe 18 (3) de la Loi
sur la Citoyenneté qui prévoit qu'une décision sous l'article 18 (1) n'est pas sujette à
un appel337.
En effet, le paragraphe 18 (3) de la Loi sur la Citoyenneté stipule expressément
qu'une décision de la Cour fédérale en matière de révocation de citoyenneté est non
susceptible d'appel. Bien que cette disposition contrevienne à l'article 27 (1) de
la Loi sur la Cour fédérale338, la jurisprudence établit qu'il n'y avait pas de
330 L.i.p.r., art. 40 (1) (d).
331 Canada (ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration) c. Copeland, précité, note 329 et voir C.
1. FARID, lac. cit., note 321, 422.
332 Canada (secrétaire d'État) c. Luitjens, [1989] 2 C.F. 125, par. 42 et 43.
333 C. 1. FARID, lac. cit., note 321, 423.
334 Canada (secrétaire d'État) c. Luitjens, précité, note 332, par. 44.
335 Id.
336 Canada (ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration) c. Dueck, [1998] A.C.F. (Quicklaw) n°
1541 (C.F.), par. 38 et 39 et C. 1. FARID, lac. cit., note 321, 423.
337 C. 1. FARID, lac. cit., note 321, 423 et 424.
338 Loi sur la Cour fédérale, L.R.C. (1985) c. F-7.
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contradiction entre ces deux paragraphes et qu'aucun droit d'appel ne peut être
invoquë39.
La Cour suprême accorda cependant un droit d'appel à la suite d'une ordonnance de
suspension des procédures puisqu'elle conclut que cette décision ne constituait pas
une ordonnance visée au paragraphe 18 (1) de la Loi sur la citoyennetë40 • Rappelons
que le paragraphe 10 Cl) (b) mentionne que la Cour décide s'il Ya eu fraude, fausse
déclaration ou dissimulation intentionnelle de faits essentiels. La Cour suprême
souligna que le paragraphe 18 (3) réfère à cette décision en particulier, donc les
motifs justifiant un arrêt des procédures n'ont rien à voir avec la décision à prendre
au paragraphe 18 Cl) et le paragraphe 18 (3) ne trouve pas application, par
conséquent un droit d'appel existe. Par ailleurs, ce ne seront pas toutes les décisions
que la Cour rendra en matière de perte de citoyenneté qui seront sans appel, mais
seulement celles relatives à la décision de savoir s'il y a eu fraude, fausse déclaration
ou dissimulation intentionnelle de faits essentiels.
Section II: L'immigrant indésirable au Canada
Maintenant que nous avons identifié les différentes catégories d'immigrants, il nous
faut comprendre le traitement que prévoit la LIPR pour les criminels de guerre qui
arrivent au Canada. Pour ce faire, nous proposons une étude générale des immigrants
inadmissibles, tout en portant une attention spéciale aux criminels de guerre.
Dans le cadre de cette étude, nous aborderons d'abord la première rencontre qu'a
l'immigrant avec l'agent d'immigration lors de son arrivée. Bien qu'il s'agisse d'un
entretien avec un agent de l'État, nous verrons comment cette entrevue avec l'agent
d'immigration est différente de celle d'un suspect avec un policier. En effet, la
Charte n'aura pas le même impact sur les droits et libertés de l'immigrant qu'elle
n'en aurait lorsqu'un prévenu rencontre un policier (sous-section A). Également,
339 Canada (Secrétaire d'État) c. Luitjens, précité, note 326, par. S.
340 Tobiass et aIs c. Canada (ministère de la Citoyenneté et de l'Immigration), précité, note 207, par.
sa.
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nous nous pencherons sur les catégories d'individus indésirables au pays. Nous
observerons alors les catégories d'inadmissibilité au Canada, dont celle prévoyant
l'inadmissibilité des criminels de guerre (sous-section B). Finalement, les
conséquences de l'inadmissibilité seront étudiées puisqu'elles peuvent varier selon
où, par qui et pourquoi elle est constatée (sous-sections C).
A) Les droits prévus par la Charte à l'arrivée
La LIPR prévoit que tout immigrant cherchant à entrer ou à transiter au Canada, à y
revendiquer le statut de réfugié ou encore lorsqu'il soumet une demande écrite, peut
être assujetti à un examen par un agent d'immigration341 . Cet examen, lorsqu'il est
effectué en sol canadien, peut enclencher l'application de la Charte canadienne des
droits et liberté. Effectivement, la Charte s'applique au gouvernement du Canada342
et les droits et libertés qui y sont enchâssés s'étendent à toutes les personnes
physiquement présentes au Canada, et ce, sans égard à leur statut343 .
Plusieurs droits de ce texte constitutionnel trouveront application lors de cette
première rencontre avec l'agent d'immigration. Cette mise en œuvre des droits
prévus par la Charte est d'une grande importance lorsque l'on sait que l'immigrant
pourra être maintenu en détention au moment de son arrivée. En effet, il convient de
souligner qu'en vertu de la LIPR, un immigrant peut être placé en détention
préventive à son entrée, ainsi qu'à tout stade des procédures. À vrai dire, un nombre
appréciable d'immigrants sont admis dans les établissements de détention chaque
année. Pour l'année 2002-2003, on comptait 35 208 individus en détention
temporaire, statut qui comprend les détentions pour raisons d'immigration344. Ce
341 L.i.p.r., art. 15 et R.i.p.r., art. 28.
342 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 9, art. 32.
343 Singh c. Canada (ministère de l'Emploi et de l'Immigration), [1985] 1 R.C.S. 177.
344 Cette catégorie inclut les détenus qui ne sont pas admis pour des fins de condamnation ni de
détention provisoire pour les criminels. LE QUOTIDIEN, Services correctionnels pour adultes, 27
octobre 2004, http://www.statcan.ca/Daily/Francais/041027/q041027b.htm. dernière consultation le
19 janvier 2005.
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chiffre représente pratiquement 14 % des individus détenus par les services
correctionnels au Canada345 .
Nous expliquerons brièvement, avant d'aborder les droits inclus par la Charte, le
mécanisme de détention et de remise en liberté que comporte la LIPR.
Bien que peu de lois prévoient une possibilité de détention, la LIPR, tout comme le
Code criminel, indique qu'un immigrant peut être détenu préventivement. Trois
motifs justifieront sa détention:
1) s'il constitue un danger pour le public;
2) s'il existe un risque de fuite relativement à un contrôle, une enquête ou au
renvOI;
3) si son identité n'est pas établie.346
La LIPR comprend la possibilité de lancer un mandat pour l'arrestation ou la
détention d'un résident permanent ou d'un étranger. Un tel mandat sera octroyé
lorsque l'agent d'immigration a des motifs raisonnables de croire que l'individu visé
est inadmissible et qu'il est un danger pour la société canadienne ou qu'il ne se
présenterait pas pour un examen, une enquête ou le renvoi du Canada347. Un mandat
d'arrestation pourra intéresser un résident permanent ou un étranger qu'il soit ou non
une personne protégée.
En outre, la LIPR prévoit qu'un agent d'immigration peut effectuer une arrestation
sans mandat et détenir un étranger lors des trois cas suivants:
1) il a des motifs raisonnables de croire que l'étranger est interdit de
territoire et constitue un danger pour la sécurité publique;
2) il a des motifs raisonnables de croire que l'étranger se soustraira
vraisemblablement au contrôle, à l'enquête ou au renvoi, ou à la
procédure pouvant mener à la prise par le ministre d'une mesure de
renvoi;
345 Id.
346 Rj.px., art. 244-251 pour les critères à considérer, les facteurs à prendre en considération et les
motifs de détention.
347 L.i.p.r., art. 55 (1).
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3) l'identité de l'étranger n'a pas été prouvée dans le cadre d'une procédure
, Il' 348prevue par a 01.
Il est cependant à noter qu'afin que l'arrestation soit valide, l'individu arrêté ne
devra pas être une personne protégée. On constate que les motifs d'arrestation sans
mandat ne pourront être applicables au résident permanent. Les motifs d'arrestation
sans mandat que comporte la LIPR s'agencent avec la disposition du Code criminel
qui prévoit le pouvoir d'arrestation sans mandat des policiers. Effectivement, un
policier pourra arrêter sans mandat une personne qui a commis un acte criminel ou
qui, d'après ce qu'il croit pour des motifs raisonnables, a commis ou est sur le point
de commettre un acte criminee49• La nécessité de « motifs raisonnables de croire»
est exigée dans les deux cas, sauf en ce qui a trait au motif d'arrestation relié à
l'identité d'un immigrant. En effet, cette exigence n'est pas requise par la LIPR et
l'individu pourra être arrêté si l'agent d'immigration n'est pas satisfait de la preuve
d'identité de l'étranger.
De plus, le résident permanent pourra être détenu au moment de son arrivée au
Canada puisque la LIPR autorise l'agent d'immigration à détenir l'étranger ou le
résident permanent lors de son entrée au Canada, s'il l'estime nécessaire afin de
compléter son contrôle. Ce dernier pourra également détenir l'immigrant s'il a des
motifs raisonnables de soupçonner que l'individu est interdit de territoire pour raison
de sécurité ou pour atteinte aux droits humains ou internationaux350.
Ainsi, un étranger ou un résident permanent, qu'il soit ou non une personne
protégée, peut être arrêté et détenu lors de l'arrivée au Canada si l'agent a des motifs
raisonnables de soupçonner, et non s'il a des motifs raisonnables de croire, qu'il a
commis un crime de guerre.
348 Id, art. 55 (2).
349 c.cr., art. 495 (1).
350 L.i.p.r., art. 55 (3).
113
Ce pouvoir de détention peut s'assimiler en quelque sorte au pouvoir de détention
pour fin d'enquête des policiers. À ce sujet, la Cour suprême expliqua récemment ce
pouvoir dans l'arrêt Mann351 en ces termes:
«Il ressort de la jurisprudence plusieurs principes directeurs régissant
l'utilisation du pouvoir des policiers en matière de détention aux fins
d'enquête. L'évolution du critère formulé dans l'arrêt Waterfield, de même
que l'obligation des policiers de disposer de motifs concrets établit dans
l'arrêt Simpson, requiert que les détentions aux fins d'enquête reposent sur
des motifs raisonnables. La détention doit être jugée raisonnablement
nécessaire suivant une considération objective de l'ensemble des
circonstances qui sont à la base de la conviction du policier qu'il existe un
lien clair entre l'individu qui sera détenu et une infraction criminelle récente
ou en cours. »352
Consécutivement à la mise en détention de l'immigrant, l'agent d'immigration peut
ordonner, lors d'une procédure qui s'apparente à celle prévue par le Code criminel,
la remise en liberté de l'immigrant, s'il est d'avis que les raisons justifiant la
détention n'existent plus353 . Celle-ci peut être assortie de toutes les conditions qu'il
considère comme nécessaires, incluant le paiement ou le dépôt d'une garantie
monétaire afin de s'assurer qu'il respecte les conditions.
Dans l'éventualité où l'individu ne serait pas remis en liberté, les motifs de sa
détention devront être révisés dans un délai de 48 heures, ou sans délai après cette
période, par un commissaire de la Section de l'immigration afin de justifier sa
détention354. Le commissaire pourra alors remettre l'individu en liberté ou le garder
en détention. Advenant que ce dernier soit maintenu en détention, une révision de sa
détention devra s'effectuer dans les sept jours suivant la première révision et au
moins une fois tous les trente jours suivant chaque révision de détention355 . Ce
processus correspond à celui prescrit aux articles 503 et suivant du Code criminel, à
la différence que le délai pour comparution d'un prévenu qui est normalement de 24
heures est ici allongé à 48 heures.
351 R. c. Mann, [2004] 3 R.C.S. 59.
352 Id., par. 34.
353 L.i.p.r., art. 56, voir pour la procédure connexe en droit criminel la remise en liberté par un
fonctionnaire responsable lors de l'arrestation avec et sans mandat; c.cr., art. 498 et 499.
354 L.i.p.r., art. 57 (1).
355 Id., art. 57 (2).
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Maintenant que nous nous sommes familiarisés avec la procédure de détention
prévue par la LIPR, nous aborderons le vif du sujet, soit l'application de la Charte
lors de l'arrivée d'un immigrant au Canada. Plusieurs droits sont impliqués, dont
ceux protégés par les articles 8 et 10. On compte, au sein de ces droits, le droit à
l'avocat ainsi que le droit d'être informé des motifs de son arrestation ou de sa
détention, lorsque l'immigrant se retrouve dans une telle situation. Or il sera
également important de souligner les droits qui ne sont pas conférés aux immigrants
soit, entre autres, le droit de garder le silence ainsi que celui de ne pas s'incriminer,
alors qu'ils le seraient en matière criminelle. Ces droits, qui figurent parmi les
garanties résiduelles de l'article 7 de la Charte, ne trouveront pas application en droit
de l'immigration, même si l'individu est privé de sa liberté. Cette distinction, qui
prend place lors des premiers moments où le processus de traitement des immigrants
s'enclenche, reflète une des grandes différences entre les régimes.
i. La protection contre les fouilles, les
perquisitions et les saisies abusives
Lors de son arrivée à la frontière canadienne, tout immigrant peut être assujetti à des
fouilles ou des saisies. L'agent d'immigration qui le rencontrera, s'il détient
l'autorisation prescrite par la loi, possède l'autorité et les pouvoirs d'un agent de la
paix afin d'appliquer la LIPR. Ces pouvoirs intègrent ceux conférés par les articles
487 à 492.2 du Code criminel et pourront être exercés dans le cadre d'une
arrestation, d'une détention ou d'un renvoi356.
La lecture des articles 487 à 492.2 du Code criminel, qui prévoient la procédure de
perquisition de droit commun, permet de constater que la gamme de pouvoirs
normalement voués au droit criminel sont attribués aux agents d'immigration. Ils
comportent le mandat de perquisition, le mandat général incluant le pouvoir de
356 Id., art. 138.
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surveillance vidéo, les dispositions relatives à l'analyse génétique et aux mandats
afférents pouvant être demandés, de même que le mandat de localisation.
La LIPR octroie également un pouvoir de fouille à l'agent d'immigration qui agit
dans le cadre de ses fonctions. Ainsi, il pourra fouiller toute personne cherchant à
entrer au Canada, ses bagages et ses effets personnels, ainsi que le moyen de
transport qui l'amène au Canada. Ce pouvoir de fouille est conditionnel à la présence
de motifs raisonnables de croire que cette personne :
1) n'a pas révélé son identité ou a caché sur ou à propos de sa personne des
documents qui sont pertinents à son admissibilité;
2) a commis une infraction prévue à la LIPR, ou possède des documents qui
peuvent être utilisés en vue d'une telle infraction.3s7
En corrélation avec ce pouvoir de fouille, l'agent d'immigration possède un pouvoir
de saisie. Il peut saisir et détenir tout moyen de transport, document ou autre objet
s'il a des motifs raisonnables de croire que cela a été obtenu ou utilisé
frauduleusement ou irrégulièrement. De surcroît, une saisie peut être effectuée, si
elle est nécessaire, afin de servir les intérêts de la loi de même que pour prévenir
l'usage frauduleux ou irrégulier de moyen de transport, document ou autre objees8•
D'un point de vue constitutionnel, la Charte canadienne des droits et libertés offre
une protection contre les fouilles, les perquisitions ou les saisies abusives3s9•
Plusieurs principes fondamentaux reconnus par la jurisprudence se dégagent de cette
protection. Ainsi, une fouille ne sera pas abusive si « elle est autorisée par la loi, si la
loi elle-même n'a rien abusif et si la fouille n'a pas été effectuée d'une manière
abusive »360. De plus, il y aura saisie lorsque « l'État prend, sans le consentement
d'un citoyen, quelque chose qui lui appartient et au sujet duquel il peut
raisonnablement s'attendre à ce qu'on préserve le caractère confidentiel »361.
357 Id, art. 139.
358 Id, art. 140.
359 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 9, art. 8.
360 R. c. Collins, [1987] 1 R.C.S. 265, 278.
361 R. c. Dyment, [1988] 2 R.C.S. 417, 432 et 435.
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On peut dégager l'essentiel de ce qui est prévu par la Charte en la matière en
mentionnant ce qui suit:
«Il n'y aura donc fouille, perquisition ou saisie au sens de la Charte que
lorsqu'un gouvernement visé par l'article 32 fait intrusion dans une sphère,
qu'elle soit de nature spatiale, physique ou informationnelle, à l'égard de
laquelle l'individu peut raisonnablement entretenir une expectative de
confidentialité. Il en résulte donc que l'article 8 de la Charte ne s'applique
pas et que la personne ne jouit d'aucune protection constitutionnelle s'il
n'existe aucune expectative de vie privée. »36
Le concept d'expectative de vie privée est donc ici d'une très grande importance et il
est important de noter qu'il s'agit d'un concept qui varie d'une situation à l'autre.
Soulignons que la jurisprudence reconnaît très peu d'expectatives de vie privée à une
personne qui se présente à la douane et qui se voit assujettie à une fouille
routinière363 .
En effet, la jurisprudence en matière de douanes tend à distinguer l'expectative de
vie privée aux frontières canadiennes de celle prévalant dans la majorité des autres
endroits. Elle reconnut que l'expectative de vie privée est moindre aux douanes364 et
qu'elle n'existe pas relativement à un formulaire de déclaration douanière365 .
Compte tenu du rapprochement entre le travail des douaniers et celui des agents
d'immigration qui ont en quelque sorte le travail commun de gérer les frontières
canadiennes, nous croyons que cette distinction pourrait bien trouver application à
l'égard de fouilles effectuées par des agents d'immigration.
On constate donc que les pouvoirs des agents d'immigration s'assimilent
grandement à ceux conférés aux policiers dans le cadre de leur enquête. Comme la
protection constitutionnelle est plus limitée en matière d'immigration en ce qui a
362 P. BÉLIVEAU et M. VAUCLAIR, op. cit., note 177, p. 289. L'auteur traite alors des arrêts
Schreiber c. Procureur général du Canada, [1998] 1 RC.S. 841, par. 31 et 32 et R. c. Dyment,
précité, note 361, 436.
363 R. c. Simmons, [1988] 2 R.CS. 495; R. c. Jacques, [1996] 3 RCS. 312; R. c. Monney, [1999] 1
RCS.652.
364 R S· • . • 363
. c. lmmons, preCIte, note .
365 Smith c. Canada (procureur général), [2001] 3 R.CS. 902.
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trait aux fouilles et saisies, les agents d'immigration détiennent en définitive des
pouvoirs plus vastes que ceux des policiers.
ii. Le droit d'être informé des motifs de son
arrestation ou de sa détention et le droit à
l'avocat
Comme on l'a observé, un agent d'immigration peut arrêter et détenir un immigrant
lors de son arrivée au Canada. Lorsque cela se produit, l'immigrant bénéficie des
mêmes droits constitutionnels qu'un prévenu en droit criminel en ce qui a trait au
droit d'être informé des motifs de son arrestation et au droit à l'avocat.
En effet, l'article IOde la Charte prévoit que toute personne arrêtée ou détenue a le
droit d'être informée dans les plus brefs délais des motifs de son arrestation ou de sa
détention366 et d'avoir recours sans délai à l'assistance d'un avocat en plus d'être
informée de ce droit. Le droit à l'avocat comprend donc un volet information et un
volet application367.
Tout comme le prévenu en droit criminel, l'immigrant détenu aura droit au service
d'aide juridique s'il est placé en état d'arrestation368. Cependant, contrairement à
l'immigrant confronté à un agent d'immigration lors d'un examen, le prévenu pourra
s'abstenir de répondre à toute question si son avocat ne l'accompagne pas369. Or,
l'immigrant ne peut refuser de répondre aux questions de l'agent d'immigration
puisqu'il a l'obligation, en vertu de la LIPR, de répondre honnêtement à toutes les
questions posées aux fins de l'examen370. Au surplus, sciemment refuser de répondre
aux questions d'un agent d'immigration lors d'un contrôle constitue une infraction
366 L'arrêt R. c. Evans, [1991] 1 R.C.S. 869, constitue l'arrêt de principe en la matière.
367 R. c. Bart/e, [1994] 3 R.C.S. 173.
368 Cette admissibilité à l'aide juridique se justifie légalement lorsque l'individu est détenu et
autrement parce qu'il n'est pas exclu en vertu des termes de l'article 4.11. En effet, cet article prévoit
les exceptions où le recours n'apparaît pas fondé et où l'aide juridique ne peut être attribuée en
matière autre que criminelle. Loi sur l'aide juridique, L.R.Q., 1977, c. A-14.
369 R. c. Ekmann, (2000) 146 C.C.C. (3d) 346.
370 L.i.p.r., art. 16 (l)
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au sens de la LIPR, infraction passible soit d'une amende, soit d'un emprisonnement
maximal de cinq ans.371 L'immigrant devra en outre produire un visa et toutes les
preuves et documents pertinents que l'agent peut raisonnablement demander372 . Les
preuves pertinentes au sens de la loi en ce qui a trait à un étranger incluent les
photographies, la prise d'empreintes digitales et l'examen médical sur demande373 .
Nous observerons au cours des lignes qui suivent comment cette obligation légale en
droit de l'immigration s'oppose au droit de garder le silence et de ne pas
s'incriminer, principe fondamental du droit criminel.
iii. Le droit de garder le silence et de ne pas
s'incriminer
Le droit de garder le silence et de ne pas s'incriminer en droit criminel est enchâssé à
l'article 7 de la Charte. Cet article prévoit que « chacun a droit à la vie, à la liberté et
à la sécurité de sa personne; il ne peut être porté atteinte à ce droit qu'en conformité
avec les principes de justice fondamentale ». Pour que les protections de cet article
soient enclenchées, il doit y avoir une atteinte à la vie, à la liberté ou à la sécurité
d'une personne qui contrevient aux principes de justice fondamentale.
Le droit de garder le silence protège la liberté de faire le choix de parler ou non aux
autorités en tenant compte des droits connexes prévus par la Charte que sont le droit
à l'avocat et le droit de ne pas s'incriminer374. Il entre enjeu lorsque l'accusé détenu
est soumis au pouvoir coercitif de l'État375. Ce droit est principalement fondé sur la
répugnance qu'a la société à forcer quelqu'un à s'incriminer376. Le principe
interdisant l'auto-incrimination est quant à lui spécifiquement prévu à l'article Il (c)
de la Charte.
371 Id., art. 127 (a) et 128
372 Id.., art. 16 (l).
373 Id, art. 16 (2).
374 R. c. Hébert, [1990] 2 R.C.S. 151.
375 R. c. Broyles, [1991] 3 R.C.S. 595.
376 R. c. Noble, [1997] 1 R.C.S. 874.
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Il faut noter ici que l'article Il de la Charte, qui a trait aux affaires criminelles et
pénales, ne trouve pas application en matière d'immigration. En effet, tel que nous le
verrons lors de la partie relative aux enquêtes en matière d'immigration, les
procédures d'immigration sont considérées comme étant des procédures civiles et
non criminelles.
Souvenons-nous que l'immigrant a l'obligation de répondre aux questions de l'agent
d'immigration et commet une infraction s'il omet de le faire. Ainsi, une déclaration
effectuée par un immigrant au moment d'un examen à son arrivée pourra être
utilisée plus tard contre lui lors de son enquête en matière d'immigration. Cela
pourra être fait sans vérification du caractère libre et volontaire de la déclaration,
puisque ce dernier ne jouit ni du droit à la présomption d'innocence prévue à
l'article 11 (d) ni de celui de ne pas être contraint de témoigner contre lui-même au
cours de son procès. Dans les faits, il pourra être assigné comme témoin par le
département de l'immigration afin de relater lui-même les faits visant le fondement
de son enquête.
Cela étant dit, si l'on revient à la source de la jurisprudence relative à la règle des
confessions, qui est incluse dans le droit de garder le silence garanti par la Charte377,
on comprend que cette règle fut développée afin de s'assurer qu'une déclaration faite
à une personne en autorité est volontaire, donc présente un degré de fiabilité. Dans
l'arrêt Ibrahim, Lord Sumner avait énoncé ce passage souvent repris par la Cour
suprême:
«It has long been established as a positive rule of English criminal law, that
no statement by an accused is admissible in evidence against him unless it is
shewn by the prosecution to have been a voluntary statement, in the sense
that it has not been obtained from him either by fear of prejudice or hope of
advantage exercised or held out by a person in authority. »37
377 P. BÉLIVEAU et M. VAUCLAIR, op. cil., note 177, p. 403 et 409. Il est à noter que le droit de
garder le silence en vertu de la common law existe en tout temps alors que la Charte, compte tenu du
libellé de l'article 10, ne lui accorde une protection constitutionnelle que lorsque la personne est
détenue, voir R. c. Therens, [1985] 1 R.CS. 613, 641-644.
378 R. c. Ibrahim, [1914] A.C 599 (CP.), 609 et 610.
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Du caractère volontaire émane en quelque sorte une présomption de fiabilité379.
L'objectif d'assurer la fiabilité de la déclaration sert le but ultime du processus
judiciaire qu'est la recherche de la vérité.
Dans un contexte d'immigration, il est fréquent qu'une déclaration prise au point
d'entrée par un agent d'immigration soit utilisée dans le cadre d'une enquête en
inadmissibilité ou d'une audience en matière de réfugié. Lorsque l'on admet une
déclaration faite à un agent d'immigration afin d'obtenir un renvoi ou une exclusion
sans s'assurer que la déclaration était bel et bien volontaire, l'on ne tient pas compte
du fait qu'il existe une possibilité que cette déclaration ne soit pas fiable, donc ne
reflète pas la vérité. À défaut de gérer le risque d'une possible erreur judiciaire, on
l'assume.
En effet, les principes du droit criminel permettant de garantir la fiabilité d'une
déclaration faite à un agent de l'État ne s'appliquent pas en droit de l'immigration,
ce qui a un impact direct sur la fiabilité d'une déclaration d'un immigrant. Ce
dernier n'aura pas comme l'accusé le libre choix de converser avec un agent de
l'État puisqu'il a l'obligation légale de répondre à toutes les questions posées par
l'agent d'immigration lorsqu'il cherche à entrer au Canada et il pourra très bien
s'incriminer dans la déclaration initiale qu'il fera.
L'immigrant au point d'entrée cherche bien entendu à obtenir un avantage de la part
de l'agent d'immigration, soit l'admission au Canada; dans le cas d'un réfugié, la
crainte d'être retourné dans son pays d'origine est généralement présente.
Candidement, l'immigrant tentera probablement d'offrir à l'agent d'immigration les
réponses lui permettant d'entrer. Même s'il ne s'incrimine pas, la déclaration qu'il
fera au point d'entrée pourra être utilisée contre lui lors d'une audience en
immigration et s'il se contredit, il perdra de la crédibilité aux yeux du décideur. La
379 R. c. DickIe, [2000] 2 R.C.S. 3, par. 47.
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déclaration faite à l'agent d'immigration n'est certainement pas libre et volontaire,
donc elle comporte un faible degré de fiabilité.
Prenons l'exemple suivant: que déclarera le citoyen canadien au douanier au retour
de Cuba alors qu'il a dans sa valise quatre bouteilles de rhum et que seulement deux
sont permises? Probablement qu'il tentera de franchir les douanes en déclarant qu'il
n'en possède que deux. L'immigrant à la frontière se trouve dans une situation
semblable. La déclaration qu'il sera contraint de faire, qu'elle soit incriminante ou
non, ne reflétera pas un haut degré de fiabilité, donc sans assurance qu'elle reflète la
vérité, mais pourra être utilisée contre lui ultérieurement.
Le droit de garder le silence et de ne pas s'incriminer offre des garanties d'atteinte
de la vérité en droit criminel afin de s'assurer qu'un innocent ne soit pas condamné.
Il y a donc une gestion des risques d'erreurs judiciaires par ces garanties. En droit de
l'immigration, vu l'absence de telles garanties, la véracité des faits peut donc être
mise en doute. Par conséquent, il est possible qu'un immigrant soit exclu du
processus de revendication du statut de réfugié ou renvoyé du pays alors que les faits
mis en preuve sont questionnables. Le risque de renvoyer un immigrant sur le
fondement de faits erronés est donc assumé plutôt que géré.
B) Les catégories d'inadmissibilité
Précédemment, il fut brièvement abordé le concept d'« enquête» en matière
d'immigration. Il s'avère opportun de cibler les situations où un immigrant peut voir
son cas référé à la Section de l'immigration afin qu'elle détermine s'il est admissible
ou non à entrer au Canada.
L'accès de plusieurs individus au Canada est refusé pour de nombreux motifs dont
les principaux sont la criminalité, la sécurité du Canada, les violations aux droits
humains et internationaux, les fausses déclarations et la criminalité organisée. Ce
sont les articles 34 à 42 de la LIPR qui prévoient les motifs pouvant causer
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l'inadmissibilité d'un immigrant. Voyons tout d'abord succinctement ce que
contiennent ces articles pour ensuite nous attarder à l'inadmissibilité ayant trait aux
violations des droits humains et internationaux puisque c'est dans cette dernière
catégorie d'inadmissibilité qu'entrent les criminels de guerre.
La catégorie d'inadmissibilité visant le plus d'immigrants est probablement celle
relative à la criminalité. La LIPR distingue deux sortes de criminalité, soit la grande
criminalité et la criminalité, cette dernière n'affectant que les étrangers. Le résident
permanent et l'étranger peuvent être inadmissibles pour le motif de grande
criminalité dans trois cas380.
La première éventualité VIse l'immigrant déclaré coupable au Canada
consécutivement à un procès ou à un plaidoyer de culpabilité. La seconde cible celui
qui a été déclaré coupable à l'étranger et finalement, la dernière concerne l'individu
qui n'a pas été jugé dans un pays étranger, mais qui y a commis un acte
répréhensible au sens du droit criminel. Cette dernière éventualité inclut le cas d'un
individu en attente d'un procès ou encore celui qui s'en serait esquivé.
L'inadmissibilité pour le motif de simple criminalité ne vise l'étranger que lors de
quatre situations. Premièrement, s'il a eu à subir une condamnation au Canada pour
un crime contre une loi du Parlement par mise en accusation ou deux crimes sous
n'importe quelle loi du Parlement ne découlant pas des mêmes faits. Deuxièmement,
lorsqu'il a été condamné à l'extérieur du Canada pour un crime qui, si commis au
Canada, constituerait un acte criminel sous une loi du Parlement ou deux crimes ne
découlant pas des mêmes faits qui, si commis au Canada, constitueraient des crimes
sous une loi du Parlement. Troisièmement, s'il a commis à l'extérieur du Canada
une infraction qui est un crime à l'endroit où il a été commis et que, si commis au
Canada, il constituerait un acte criminel sous une loi du Parlement. Finalement, s'il
commet en entrant au Canada un crime sous une loi du Parlement prescrite par
380 L.i.p.r., art. 36 (1).
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règlemene81 . Il est à noter que la LIPR prévoit qu'un crime qui peut être poursuivi
sommairement ou par mise en accusation est présumé avoir été traité par mise en
accusation, même s'il fut pris sommairemene82.
Un autre motif assez populaire d'inadmissibilité est celui qui VIse les fausses
déclarations. En effet, la production par un immigrant d'une fausse déclaration ayant
pour objet un fait important le rendra inadmissible, qu'il soit étranger ou résident
permanent. Cette fausse déclaration devra avoir induit ou avoir pu induire en erreur
l'administration de la loi383 .
Le fait d'être membre d'un groupe criminalisé ou d'être engagé dans le cnme
international est également un motif d'inadmissibilité qui visera le résident
permanent et l'étranger384. À titre d'exemple, un membre américain des Hells
Angels qui tenterait d'entrer au Canada cadrerait parfaitement dans cette catégorie
d'inadmissibilité.
Il est aussi prévu à la LIPR que sera interdit de territoire pour raison de sécurité un
individu auteur d'actes d'espionnage ou membre d'une organisation qui fut ou sera
l'auteur de tels actes, celui qui s'est livré à la subversion contre toute institution
démocratique ou est membre d'une organisation qui fut ou sera l'auteur de tel acte,
l'instigateur ou l'auteur d'actes visant le renversement d'un gouvernement par la
force, celui qui se livre au terrorisme ou est membre d'une organisation qui fut ou
sera l'auteur de tels actes, tout individu qui constitue un danger pour la sécurité du
Canada et finalement, l'auteur de tout acte de violence susceptible de mettre en
danger la vie ou la sécurité d'autrui au Canada385. On peut dire que cette catégorie
inclut un éventail de situations, dont le cas des terroristes du 11 septembre 2001,
ainsi que pratiquement tous les membres associés à Al Quaïda.
381 Id, art. 36 (2).
382 Id, art. 36 (3) (a).
383 Id, art. 40.
384 Id, art. 37.
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Seront également inadmissibles les étrangers lorsqu'il est peu probable qu'ils soient
en mesure de subvenir à leurs besoins sans avoir recours à l'aide sociale386. Ceux
dont la condition sanitaire peut devenir un danger pour la santé ou la sécurité
publique ou ceux dont on peut raisonnablement envisager qu'ils deviendront un
J:: d ·f l . . d· 387lar eau excessI pour es servIces socIaux cana Iens .
La dernière catégorie d'inadmissibilité, outre celle ayant trait aux criminels de
guerre, est certainement la plus large. Elle vise le non-respect par un étranger de
n'importe quelle disposition de la LIPR (qui inclut le règlement en raison de la
définition du terme « loi») et le non-respect par le résident permanent des conditions
qui lui ont été imposées par le règlement, de même que celles relatives à son
obligation de résidence388 . Il faut noter que si certains critères d'inadmissibilité
semblent très personnels aux individus, la déclaration d'inadmissibilité du membre
d'une famille peut engendrer de graves conséquences pour tous ses membres389 .
La catégorie d'inadmissibilité visant les criminels de guerre est celle des violations
aux droits humains et internationaux. Elle est prévue à l'article 35 de la LIPR et cible
les résidents permanents ou les étrangers dans trois cas. En premier lieu, elle vise
toute personne qui commit, hors Canada, l'une des infractions visées aux articles 4 à
7 de la Loi sur les crimes contre l'humanité et les crimes de guerre. En second lieu,
elle inclut l'occupation par une personne d'un poste de rang supérieur au sein d'un
gouvernement qui, de l'avis du ministre, se livre ou s'est livré au terrorisme, à des
violations graves ou répétées des droits de la personne ou commet, ou a commis un
génocide, un crime contre l'humanité ou un crime de guerre au sens des paragraphes
6 (3) à (5) de la Loi sur les crimes contre l'humanité et les crimes de guerre390.
Finalement, sera également affecté par cet article toute personne, sauf s'agissant du
385 Id., art. 34.
386 Id., art. 39.
387 Id., art. 38.
388 Id., art. 41.
389 Id., art. 42.
390 Les paragraphes 6 (3) à (5) de la L.c.c.h.c.g., auxquels on fait référence, fournissent des définitions
pour les termes « crimes contre l'humanité », « crimes de guerre» et « génocide », et prévoient une
interprétation pour le droit international coutumier et pour les crimes contre l'humanité.
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résident permanent, dont l'entrée ou le séjour au Canada est limité au titre d'une
décision, d'une résolution ou d'une mesure d'une organisation internationale d'États
ou d'une association d'États dont le Canada est membre et qui impose des sanctions
à l'égard d'un pays contre lequel le Canada a imposé ou s'est engagé à imposer des
sanctions de concert avec cette organisation ou association.
La première éventualité réfère à la commission, à l'extérieur du Canada, de crimes
prévus aux articles 4 à 7 de la Loi sur les crimes contre l 'humanité et les crimes de
guerre. Ces articles incluent les crimes contre l'humanité, les crimes de guerre, le
crime de génocide de même que les manquements à la responsabilité militaire.
L'individu sera inadmissible s'il a commis l'un de ces crimes et non s'il est déclaré
coupable. En principe, les éléments constitutifs de ces crimes devront donc être
établis par le représentant du ministre de l'Immigration lors de l'enquête. Il est à
noter qu'en matière criminelle ces crimes sont tous punissables de l'emprisonnement
à perpétuité au Canada.
Le règlement de la LIPR prévoit que les faits établis par certaines décisions doivent
être considérés comme faisant force de chose jugée pour le constat de l'interdiction
de territoire391 . À ce titre, on compte la décision rendue par un tribunal criminel
international créé par une résolution du conseil de sécurité de l'ONU ou de la Cour
internationale de justice, la décision de la CISR basée sur le fait que l'individu a
commis un crime de guerre ou un crime contre l'humanité et qu'il est une personne
décrite à la section F de l'article 1 de la Convention sur les réfugiés, et finalement, la
décision rendue par une Cour canadienne en vertu du Code criminel ou de la Loi sur
les crimes contre l 'humanité et les crimes de guerre et qu'un de ces crimes a été
commis à l'extérieur du Canada.
La seconde éventualité où une personne peut devenir inadmissible pour des motifs
de violations aux droits humains et internationaux vise le cas de la personne qui
occupe un poste de rang supérieur au sein d'un gouvernement et à qui on reproche la
391 R . 15
.l.p.r., art. .
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commISSIOn de plusieurs gestes. Notons qu'il n'y a ici aucune référence à une
commISSIOn hors Canada, donc l'acte répréhensible pourra très bien avoir été
commis en sol canadien. Un individu occupant un poste de rang supérieur est, au
sens du règlement, une personne qui, en vertu de la position qu'il détient ou possède,
est ou était capable d'exercer une influence signifiante sur le gouvernement au
pouvoir ou est capable de bénéficier de sa position392. Cette définition inclut le chef
d'État ou du gouvernement, les membres du cabinet ou du conseil exécutif, les
principaux conseillers des individus précédemment mentionnés, les hauts
fonctionnaires, les responsables des forces armées et des services de renseignement
ou de sécurité intérieure, les ambassadeurs et les agents diplomatiques officiels ainsi
que les juges.
Finalement, la dernière éventualité s'applique à un étranger à qui l'entrée ou le
séjour au Canada est restreint suivant une décision, une résolution ou une mesure
d'une organisation internationale d'États ou d'association d'États. Afin que cette
situation s'applique, le Canada doit être membre de l'organisation ou de
l'association et cette dernière doit avoir imposé une sanction qui n'est pas à
l'encontre des intérêts nationaux et à laquelle le Canada agréa.
L'article 35 de la LIPR et la Loi sur les crimes contre l'humanité et les crimes de
guerre reprennent les mêmes articles, mais il existe certaines situations où seulement
l'une de ces lois trouvera application. En effet, sous le régime de la LIPR, seulement
les non citoyens pourront devenir inadmissibles, donc la loi criminelle sera la seule à
traiter des criminels de guerre citoyens trouvés en sol canadien. À la lecture de
l'article 35, on comprend également que le criminel de guerre qui a commis un
crime de guerre en sol canadien devra être traité en vertu de la loi criminelle puisque
cet article rend inadmissible les immigrants qui ont commis un tel crime hors
Canada. Il y a cependant une exception pour le cas de l'individu qui a occupé un
poste de rang supérieur, mais règle générale, un non citoyen qui commet un crime de
392 Id, art. 16.
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guerre en sol canadien devra être traité en vertu de la Loi sur les crimes contre
l 'humanité et les crimes de guerre393 .
C) Les conséquences de l'inadmissibilité
Le fait d'être déclaré inadmissible, tout comme celui d'être déclaré coupable,
entraîne bien entendu des conséquences. En droit criminel, cette conséquence est
l'imposition d'une peine tandis qu'en droit de l'immigration, il s'agit de la mesure
de renvoi. À ce titre, l'on compte différents types de mesures de renvoi, soit
l'interdiction de séjour, la mesure d'exclusion et la mesure d'expulsion394.
La mesure d'interdiction de séjour exécutée permettra à la personne visée par cette
mesure de revenir au Canada sans avoir à demander une autorisation de retour. Elle
est donc temporaire. En pratique, l'immigrant touché par cette mesure devra avoir
quitté le Canada dans les trente jours suivant le moment où elle peut être exécutée, à
défaut de quoi elle sera remplacée par une mesure d'expulsion395 .
La mesure d'exclusion, quant à elle, obligera l'étranger à obtenir une autorisation
écrite afin de revenir au Canada pendant la période de deux ans pour une
inadmissibilité pour fausse déclaration et d'un an suivant l'exécution de la mesure
dans les autres cas396. Ainsi, à la suite d'une absence variant entre un et deux ans,
l'immigrant pourra revenir au Canada sans plus de formalités.
La dernière mesure, l'expulsion, est la plus sévère envers l'immigrant. Elle assujettit
ce dernier à l'obtention d'une autorisation écrite afin de revenir au Canada, peu
importe le moment où elle a été exécutée397. L'immigrant ne pourra techniquement
393 Le non citoyen pourra ultérieurement être déclaré inadmissible pour grande criminalité en vertu de
l'article 36 (1) (a) à la suite d'une condamnation à une infraction à la L.c.c.h.c.g..
394 R.i.p.r, art. 223.
395 Id, art. 224 (1) (2).
396 Id, art. 225.
397 R.i.p.r., art. 226.
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plus revenu en sol canadien, sauf s'il obtient une autorisation du ministre de
l'Immigration.
Il faut savoir que toute mesure de renvoi devient effective au moment où elle entre
en vigueur et lorsqu'il n'y a plus sursis au renvoi398 . Elle entre en vigueur au dernier
des événements suivants: le jour où la mesure est prise s'il n'y a pas de droit
d'appel, le jour où la période d'appel expire s'il y a un droit d'appel et qu'aucun
appel n'a été demandé, et finalement, le jour de la décision finale de l'appel, si une
demande d'appel est présentée399. Lorsqu'elle est effective, l'immigrant contre qui
elle est prononcée doit quitter le pays immédiatement et la mesure doit être exécutée
le plus rapidement possible4oo.
Dans le cas des revendicateurs du statut de réfugié, la mesure de renvOI est
conditionnelle et ne prend effet que lors du moment établi par la LIPR401 • En
pratique, lorsqu'un réfugié entre au Canada et revendique ce statut en sol canadien,
il est habituellement inadmissible, n'ayant pas obtenu les documents requis pour son
entrée tels que le visa et le permis de séjour. On lui émet donc une mesure de renvoi
conditionnelle à la décision de la section des réfugiés. S'il est admis en tant que
réfugié, la mesure ne prend pas effet alors que si sa demande est rejetée, la mesure
398 L.i.p.r., art. 48 (1). Les sursis législatifs à une mesure de renvoi sont: 1) une cause pendante au
criminel, 2) une sentence en cours pour un étranger, 3) une période de sursis imposée par la Section
d'appel de l'immigration ou toute autre cour compétente, 4) le sursis prévu pour les personnes
inadmissibles à la protection et 5) toute période imposée par le ministre, article 50. Le ministre peut
imposer un sursis au renvoi en vertu de l'article 230 du règlement en regard d'un pays en particulier.
Il s'agit d'un moratoire, par exemple, le cas de l'Algérie jusqu'à tout récemment. Ce sursis ne sera
pas applicable, entre autres aux personnes inadmissibles pour violations aux droits humains et
internationaux. Un sursis est également créé par une demande de révision judiciaire, art. 231 du
règlement. Une demande d'examen des risques avant renvoi ainsi qu'une opinion pour considération
humanitaire par le ministre créent un sursis au renvoi aux termes des articles 232 et 233 du règlement.
399 Li.p.r., art. 49 (1).
400 Id, art. 48 (2).
401 Id., art. 49 (2). Le règlement prévoit que la mesure de renvoi conditionnelle prendra effet que lors
du dernier des événements suivants: le jour où la demande est déterminée comme inéligible pour
l'individu en provenance des États-Unis, sept jours après que la demande est déterminée inéligible
dans les autres cas, quinze jours après l'avis indiquant que la demande du revendicateur est refusée si
aucun appel n'est fait, quinze jours après l'avis indiquant que la revendication est déclarée retirée ou
abandonnée et finalement, quinze jours après que les procédures sont terminées comme résultat de
l'avis donné par un agent d'immigration à l'effet que la demande est irrecevable.
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de renvoi prend effet. La mesure de renvoi est imprescriptible en ce qu'elle ne
s'annule pas par l'écoulement du temps402.
Deux intervenants peuvent émettre la mesure de renvOI: le commissaire de la
Section de l'immigration à la suite d'une enquête et, dans certains cas, l'agent
d'immigration. Il y a donc des cas où la détermination de l'inadmissibilité ne sera
pas déférée à la Section de l'immigration et un agent d'immigration pourra prendre
la mesure de renvoi403 . La plupart de ces derniers cas visent les étrangers404.
Lorsque le dossier est déféré à la Section de l'immigration, un commissaire de cette
section devra émettre la mesure de renvoi. Contrairement au juge qui a discrétion
pour imposer la sentence appropriée, ni le commissaire de la Section de
l'immigration ni l'agent d'immigration n'ont de discrétion quant à la mesure à
prendre. Ils devront émettre celle qui est expressément prévue par le règlement405.
Il est intéressant de noter que la mesure de renvoi à prendre en cas d'inadmissibilité
pour les violations aux droits humains et internationaux est une mesure d'expulsion
et doit être prise à la suite d'une enquête par le commissaire de la Section de
l'immigration406. Ainsi, la personne visée comme étant inadmissible pour cause de
violation aux droits humains et internationaux ne pourra revenir au Canada sans le
consentement écrit du ministre.
Cette section a permis de déterminer quels sont les immigrants qui ne sont pas les
bienvenus au Canada. Les criminels, les membres de gangs criminels organisés, les
terroristes, les menteurs et les criminels de guerre ne sont pas tolérés en sol
canadien. De même, ceux dont la condition financière ou sanitaire pose un problème
seront également indésirables.
402 R.i.p.r., art. 235.
403 Id, art. 228 et 229.
404 Id, art. 228.
405 Id., art. 228 et 229.
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Ces individus pourront être interrogés et détenus à la frontière canadienne par un
agent d'immigration qui a les pouvoirs d'un agent de la paix. Ils auront le droit à
l'avocat et seront jusqu'à un certain point protégés contre les fouilles et saisies
abusives, mais ne pourront se prévaloir du droit de garder le silence prévu en droit
criminel. Ainsi, tout ce qu'ils diront pourra être utilisé contre eux lors de leur
enquête afin d'établir leur inadmissibilité.
Plus spécifiquement, le criminel de guerre pourra être arrêté et détenu lors de son
arrivée au Canada si l'agent a des motifs raisonnables de soupçonner qu'il a commis
un crime de guerre. Rappelons que tous les criminels de guerre ayant commis un
crime à l'étranger sont sujets à renvoi vers leurs pays d'origine. Cela se produira
s'ils sont, à la suite d'une enquête devant la Section de l'immigration, considérés
criminels de guerre. Ils seront alors expulsés du Canada et ne pourront plus jamais y
revenir.
Le fait d'être désigné comme criminel de guerre au sens de la LIPR est susceptible
d'entraîner plus que l'expulsion. En effet, si un tel individu revendique le statut de
réfugié au Canada, il pourra se voir exclu de ce processus. Voyons comment ce
processus d'exclusion fonctionne.
Section III: Les exclus du processus de revendication du statut de
réfugié
Bien que la revendication du statut de réfugié puisse être légitime, elle n'est pas
accessible à n'importe qui. Les objectifs de la LIPR en matière de réfugié stipulent
expressément qu'il faut protéger la santé et la sécurité des Canadiens ainsi que
promouvoir la justice et la sécurité internationale407. Dans la poursuite de ce dernier
objectif, les criminels de guerre ne pourront être admis en tant que revendicateurs du
statut de réfugié. Depuis 1997, en moyenne 64 individus se voient exclus chaque
406 Id., art. 229 (l) (b).
407 L.i.p.r., art. 3 (3) (g) et (h).
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année pour des raisons de crimes de guerre et rappelons qu'au 31 mars 2004 on
comptait un total 445 exclusions408 . Nous verrons dans cette section comment les
revendicateurs identifiés comme étant des criminels de guerre peuvent être exclus du
processus de revendication.
Nous débuterons en identifiant les crimes et les individus qui peuvent faire l'objet
d'une exclusion (sous-section A). De plus, le fardeau de preuve respectif aux parties
ainsi que la norme de preuve seront également des thèmes traités (sous-section B).
Enfin, puisqu'une audience est prévue409 afin de déterminer si un individu est exclu
ou non, nous étudierons les moyens de défense que peut faire valoir un revendicateur
lors de cette dernière (sous-section C).
Avant de plonger dans le vif du sujet, nous devons souligner que la constitutionnalité
des motifs d'exclusion que nous aborderons ici fut testée dans l'arrêt Aden410. La
Cour fédérale statua que les articles 7 et 12 de la Charte ne sont pas impliqués lors
des procédures d'exclusion, puisqu'elle considéra qu'une procédure d'exclusion ne
met pas en cause l'exécution d'une mesure d'expulsion411 .
A) Les crimes et les individus visés
Nous avons traité précédemment de l'article premier de la Convention des Nations
Unies relative au statut des réfugiés (ci-après la Convention) ainsi que de ses
sections E et F. Nous nous attarderons au paragraphe (a) de la section F de cet article
qui prévoit l'exclusion de l'applicabilité de la Convention aux personnes qui ont
commis un crime de guerre ou un crime contre l'humanité.
De prime abord, notons que l'inapplicabilité de la Convention touche les crimes de
guerre et les crimes contre l'humanité « au sens des instruments internationaux
408 CANADA, op. cif., note 196.
409 L.i.p.r., art. 170 (b).
410 Aden c. Canada (ministre de l'Emploi et de l'Immigration), [1994] 1 F.C. 625.
411 Id., par. 22.
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élaborés pour prévoir des dispositions relatives à ces crimes ». Contrairement à
l'article 35 (1) de la LIPR, ce paragraphe ne fait pas référence à la Loi sur les crimes
contre l 'humanité et les crimes de guerre, mais plutôt au droit international.
Ainsi, la définition des crimes de guerre applicable au cas d'exclusion en vertu de la
LIPR ne pourra être celle figurant dans la Loi sur les crimes contre l 'humanité et les
crimes de guerre et devra provenir du droit international. La définition la plus
complète de ce que constitue un crime de guerre se trouve, selon la jurisprudence de
la CISR, dans l'Accord de Londres de 1945 et dans le Statut du tribunal militaire
internationaz412•
Les personnes visées par le processus d'exclusion sont celles « dont on aura des
raisons sérieuses de penser qu'elles ont commis [...] un crime de guerre [...] ».
Par ailleurs, tout comme en droit criminel, une personne pourra être tenue
responsable d'un crime de guerre si elle est complice d'un tel crime.
Dans Harb413 , la Cour d'appel fédérale souligna les principes applicables qui se
dégagent de la jurisprudence établie au fil des ans en matière d'exclusion. À ce titre,
voici ce que la Cour note:
1) La personne qui commet le crime doit être tenue responsable de ce crime.
412 YE.T. (Re), [2002] D.S.S.R. (Quicklaw) n° 463, suivant également le Guide des procédures et
critères à appliquer pour déterminer le statut de réfugié du HCNAR en date de janvier 1988
concernant l'alinéa IF, qui stipule au par. 150 que « La mention des crimes contre la paix, des crimes
de guerre ou des crimes contre l'humanité s'accompagne d'une référence générale aux « instruments
internationaux élaborés pour prévoir des dispositions relatives à ces crimes ». Il existe un nombre
considérable de ces instruments, conclus depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale jusqu'à
l'époque actuelle. Tous contiennent des définitions des crimes contre la paix, crimes de guerre et
crimes contre l'humanité. La définition la plus complète est celle qui est donnée dans l'Accord de
Londres de 1945 et dans le Statut du tribunal militaire international. Il est à noter que la défmition de
crimes de guerre dans l'Accord de Londres est reprise lors de la première partie de ce travail. Le texte
du Statut du tribunal militaire international prévoit que: «Les actes suivants, ou l'un quelconque
d'entre eux, sont des crimes soumis à la juridiction du Tribunal et entraînent une responsabilité
individuelle: [... ]Les crimes de guerre, c'est-à-dire les violations des lois et coutumes de la guerre.
Ces violations comprennent, sans y être limitées, l'assassinat, les mauvais traitements ou la
déportation pour les travaux forcés, ou pour tout autre but, des populations civiles dans les territoires
occupés, l'assassinat ou les mauvais traitements des prisonniers de guerre ou des personnes en mer,
l'exécution des otages, le pillage des biens publics ou privés, la destruction sans motif des villes et
des villages ou la dévastation que ne justifient pas les exigences militaires; [... ] ».
413 Harb c. Canada (ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), 2002 CFC 512.
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2) Une personne peut être tenue responsable d'un crime sans l'avoir commis
personnellement, à savoir à titre de complice.
3) L'élément requis pour qu'il y ait complicité est la «participation
personnelle et consciente » de la personne en question.
4) Le seul fait d'être présent sur les lieux d'un crime n'équivaut pas à
complicité.
5) Celui qui aide ou encourage la perpétration d'un crime pourra être tenu
responsable de ce crime.
6) Un supérieur pourra être tenu responsable de crimes commis par ses
subordonnés dans la mesure où le supérieur en avait connaissance.
7) Une personne pourra être tenue responsable de crimes commis par d'autres
personnes en raison de son association étroite avec les auteurs de ce crime.
8) Plus la personne occupe une fonction importante au sein d'une organisation
qui commit un ou des crimes, plus sa complicité sera probable.
9) Pourra être tenue complice une personne qui continue à occuper un poste de
direction dans une telle organisation alors qu'elle a pleine connaissance que
l'organisation est responsable de crimes.
10) Pour déterminer la responsabilité d'une personne, doit être pris en
considération le fait que la personne s'opposa au crime ou tenta d'empêcher
la perpétration du ou des crimes, ou de se retirer de l'organisation.414
On retient de ces principes que la commission d'un crime international implique une
«participation et une connaissance personnelle ». Or, il est possible d'être complice
en raison d'une association étroite avec les auteurs d'un crime. Dans cette même
affaire, la Cour d'appel fédérale souligna comment un individu peut être associé à de
tels crimes :
« Ce n'est pas la nature des crimes reprochés à l'appelant qui mène à son
exclusion, mais celle des crimes reprochés aux organisations auxquelles on
lui reproche de s'être associé. Dès lors que ces organisations commettent des
crimes contre l'humanité et que l'appelant rencontre les exigences
d'appartenance au groupe, de connaissance, de participation ou de complicité
imposées par la jurisprudence, l'exclusion s'applique quand bien même les
gestes concrets posés par l'appelant lui-même ne seraient pas, en tant que
tels, des crimes contre l'humanité. Bref, si l'organisation persécute la
population civile, ce n'est pas parce que l'appelant lui-même n'aurait
persécuté que la population militaire qu'il échappe à l'exclusion, s'il est par
ailleurs complice par association.
[... ]
Il va de soi, nous semble-t-il, qu'une «participation personnelle et
consciente» puisse être directe ou indirecte et qu'elle ne requière pas
414 Id., par. 17, nos soulignés.
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l'appartenance formelle au groupe qUI, en dernier ressort, s'adonne aux
.. , d ' 415actlvltes con amnees.»
Conséquemment, un individu n'a pas besoin d'avoir commis les gestes reprochés à
l'organisation ni d'appartenir formellement au groupe pour être tenu responsable et
exclu en conséquence.
En droit criminel, les articles 21 et 22 du Code criminel permettent d'imputer un
crime à un individu. L'article 21 prévoit que les participants à une infraction sont
ceux qui la commettent réellement, ceux qui accomplissent ou omettent d'accomplir
quelque chose en vue d'aider quelqu'un à commettre l'infraction de même que ceux
qui encouragent quelqu'un à commettre cette infraction. L'article 22, quant à lui,
prévoit la participation d'une personne qui conseille à une autre de commettre une
infraction. Le complice pourra donc participer à l'infraction de trois façons, soit en
aidant, en encourageant ou en instiguant.
La Cour suprême du Canada reconnut dans l'affaire Dunlop416 que la simple
présence sur les lieux du crime n'était pas constitutive de participation. Dans cette
affaire, plusieurs membres d'un gang de motards avaient participé à un viol sur une
jeune fille et les deux co-accusés, bien que présents, n'y auraient pas participé.
Donc, plusieurs éléments doivent être présents afin que l'article 21 du Code criminel
entre enjeu. Entre autres, l'accusé devait comprendre ce qui se faisait, accomplir un
geste, fournir une assistance ou une incitation pour que l'infraction se réalise.
Contrairement au droit de l'immigration, le droit criminel canadien n'inclut pas la
culpabilité par association.
415 Harb c. Canada (ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), 2003 CFA 39, par. Il et 18.
416 Dunlop et Sylvester c. La Reine, [1979] 2 R.C.S. 881, par. Il et 12.
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B) Le fardeau et la norme de preuve
L'audience en matière d'exclusion constituant un genre de mini-procès, une partie
devra avoir le fardeau de convaincre le tribunal et une norme de preuve devra être
respectée. Le texte de la section F de l'article premier de la Convention nous guide
dans la détermination du fardeau et de la norme de preuve. En effet, il vise
l'exclusion des personnes dont «on aura des raisons sérieuses de penser»
qu'elles ont commis un crime de guerre.
L'emploi de cette terminologie fut interprété par la jurisprudence canadienne comme
exigeant un fardeau moindre que celui requis en matière civile. De plus, il
s'assimile, bien que différent, à la norme maintes fois reprise dans la LIPR, soit celle
«des motifs raisonnables de croire »417. La Cour d'appel fédérale souligna à cet
égard ce qui suit par la voix dujuge MacGuigan :
«Il ne me semble pas y avoir de différences importantes entre les mots
"raisons sérieuses de penser" et "dont on peut penser, pour des motifs
raisonnables" et, du reste, je ne crois pas qu'il faille établir un parallèle exact
entre les deux expressions. J'estime toutefois qu'elles exigent toutes deux
une norme moindre que la prépondérance de preuve. Les mots "raisons
sérieuses de penser" sont ceux qu'emploie la Convention; leur sens est
évident. Cependant, on voit, lorsqu'on les compare avec l'alinéa 19 (1) G)
[maintenant l'article 35 de la LIPR], que le Parlement était prêt à envisager,
pour ce type de cas, une norme moins exigeante que la norme civile
habituelle. Cette comparaison nous amène en outre à penser qu'il serait
extrêmement embarrassant d'exiger d'un côté une norme civile ordinaire et
de l'autre, pour ce qui constitue essentiellement la même chose, une norme
• .Ç' • 418Inleneure. »
L'origine de ce fardeau moindre découle du désir des Etats signataires de la
Convention en 1951, à la suite des atrocités de la Seconde Guerre mondiale, de se
réserver un grand pouvoir d'exclusion du statut de réfugié en cas de crimes de guerre
et contre l'humanité419. Il incombera à la partie qui prétend qu'il existe des motifs
sérieux de penser que des infractions internationales ont été commises de démontrer
417 Ramirez c. Canada (ministre de l'Emploi et de l'Immigration), [1992] 2 C.F. 306, par. 6.
418 Id., nos soulignés.
419 Id, par. 7.
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ces motifs sérieux42o . Ce fardeau est en opposition avec celui dont le ministère
public doit se décharger en matière criminelle, celui de la norme hors de tout doute
raisonnable.
En matière de revendication et d'exclusion, notons que le ministre a le droit de
demander que certains renseignements et documents fournis à la CISR lui soient
transmis et il a la possibilité de produire des éléments de preuve, d'interroger des
témoins et de présenter des observations421 . Il est en outre intéressant de souligner
que la section des réfugiés n'est pas liée par les règles et les techniques de preuve422 .
Elle peut recevoir et fonder sa décision sur de la preuve qui est produite dans les
procédures et qui est considérée comme crédible et digne de foi dans les
circonstances423 . De surcroît, elle peut admettre d'office tout fait admissible en
justice, donc le ouï-dire, ainsi que les faits généralement reconnus et les
renseignements ou les opinions qui sont du ressort de sa spécialisation424.
C) Les moyens de défense
Puisqu'il devra être établi que l'immigrant a commis des cnmes de guerre, ce
dernier pourra présenter des moyens de défense afin de se disculper. Malgré la
référence de la Convention au droit international en matière de réfugié, il semble
qu'en pratique, les tribunaux sont plus influencés par le droit interne en matière de
moyens de défense.
Un auteur se dit d'avis que théoriquement la défense fondée sur l'obéissance aux
ordres d'un supérieur ne devrait pas trouver application en matière d'exclusion
puisque le droit international ne l'utilise pas comme moyen de défense, mais bien à
420 Id, par. 10.
421 L.i.p.r., art. 170 (d) et (e).
422 Id., art. 170 (g).
423 Id., art. 170 (h).
424 Id., art. 170 (i).
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l'étape de la sentence425 . Selon cet argument, la décision dans l'affaire Finta
d'appliquer ce moyen de défense (même lorsque l'ordre en question était
manifestement illégal, si l'accusé n'avait pas la liberté morale d'y obéir ou non) ne
devrait pas avoir d'incidence en matière de réfugié. Or, il semble qu'en pratique les
tribunaux optèrent pour le raisonnement suivi par la Cour suprême dans l'affaire
Finta et appliquèrent cette défense en matière d'exclusion426.
Notons par ailleurs que depuis l'adoption de la Loi sur les crimes contre 1'humanité
et les crimes de guerre, le droit criminel canadien prévoit que ne constitue pas un
moyen de défense pour des crimes de guerre, des crimes contre 1'humanité ou le
crime de génocide le fait que l'accusé ait reçu un ordre d'un gouvernement ou d'un
supérieur, militaire ou civil, sauf si trois conditions sont remplies. Ainsi, l'accusé
pourra invoquer cette défense selon laquelle, lorsqu'il avait reçu l'ordre d'obéir, il ne
savait pas que l'ordre était illégal et que l'ordre n'était pas manifestement illégal427 .
La Loi sur les crimes contre l'humanité et les crimes de guerre s'étant
principalement inspirée des dispositions du Statut de Rome428, nous croyons que les
défenses applicables en matière d'exclusion devraient joindre celles prévues en droit
criminel canadien puisqu'elles reflètent les développements récents en droit
international.
Section IV : Les conclusions sur le sujet
Nous constatons qu'en matière d'exclusion la LIPR cible particulièrement les
criminels de guerre. Au terme d'une audience, il sera déterminé si une personne peut
ou ne peut pas être traitée tel que le prévoit la Convention. L'audience prévue dans
425 Joseph RlKHOF, «Exclusion Update: Three Years of Federal Court Decision», (1995) 27 Imm.
L.R. (2d), 29,45.
426 Voir Equizabal c. Canada (ministre de l'Emploi et de l'Immigration), [1994] 3 C.F. 514 et plus
récemment Canada (ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration) c. Asghedom, 2001 CFC 972.
427 L.c.c.h.c.g., art. 14.
428 Selon le Programme canadien sur les crimes de guerre, «[l]e Canada a été le premier pays à
adopter une législation exhaustive qui intègre les dispositions du Statut de la Cour pénale
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ce domaine diverge de ce que l'on retrouve en droit criminel, en particulier
puisqu'on déterminera le sort de l'individu que l'on cherche à exclure au moyen
d'une norme de preuve plus faible que celle qui est prévue en matière civile, soit
celle des raisons sérieuses de penser qu'une personne a commis un crime. De plus,
par le biais de la complicité, une personne pourra être tenue responsable de crimes
commis par d'autres en raison de son association étroite avec les auteurs d'un crime.
Au surplus, lorsque la section des réfugiés aura à entendre l'affaire, elle ne sera pas
liée par les règles de preuve habituelles en matière criminelle.
Un auteur émet certaines critiques relativement à la manière dont le tribunal traite
les dossiers d'exclusion de criminels de guerre429. Il lui reproche d'être prêt à
conclure qu'il y eut commission de crimes de guerre et de crimes contre l'humanité
dans des cas qui sont « close to the periphery of this area of international law » et
d'être capable d'arriver à des conclusions d'exclusion, même en l'absence de
connaissances de la loi reliée aux crimes de guerre et aux crimes contre l'humanité.
L'auteur souligne par ailleurs que les décideurs semblent réagir fortement à ce genre
de crime, ce qui peut justifier le fait qu'ils sont prêts à conclure qu'un crime de
guerre ou un crime contre l'humanité a été commis alors qu'il ne s'agit pas d'un cas
évident. Il serait possible que, à l'opposé des procédures criminelles concernant les
crimes de guerre et les crimes contre l'humanité au Canada, le tribunal en matière
d'immigration agisse de manière expéditive avec les individus qui, de toute
évidence, ont commis des gestes horribles dans leur pays et qui désirent être admis
au Canada, alors qu'il y a tant d'autres qui n'ont commis aucun délit et qui seront
retournés ou refusés.
Le processus d'exclusion se justifie afin de protéger la santé et la sécurité des
Canadiens, de même que pour promouvoir la justice et de la sécurité internationales.
internationale, en mettant en vigueur la Loi sur les crimes contre l 'humanité et les crimes de guerre. »
CANADA, op. cit., note 196.
429 Joseph RIKHOF, «The Treatment of the Exclusion Clauses in Canadian Refugee Law», (1994) 24
Imm. L.R. (2d), 31.
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Dans ce contexte, des individus qui ont une crainte bien fondée de persécution se
verront exclus et ultimement renvoyés du Canada et seront privés du principe de
non-refoulement qui prévoit qu'une personne protégée ou un réfugié ne peuvent être
renvoyés vers un pays où il risque la persécution.
L'immigrant pourra également être déclaré inadmissible au pays en raison de crimes
de guerre et une mesure de renvoi pourra être émise contre lui. Nous l'avons vu,
l'inadmissibilité se distingue de l'exclusion, car elle ne vise pas exclusivement les
revendicateurs. L'individu inadmissible pour crimes de guerre sera frappé par une
mesure d'expulsion et ne pourra revenir au Canada que s'il obtient le consentement
du ministre. Cette conséquence de l'inadmissibilité sera imposée par un commissaire
employé de la fonction publique qui n'aura aucune discrétion quant à l'imposition de
celle-ci. Cela diverge grandement du droit criminel canadien où une sentence n'est
pas imposée à un crime, mais bien à un individu.
L'on comprend bien entendu que puisque le droit de l'immigration ne vise pas les
citoyens canadiens, les personnes qui y sont soumises n'ont pas les mêmes garanties
constitutionnelles que les citoyens. En effet, les immigrants n'ont pas de droit
conféré par la justice fondamentale de rester au Canada. Même au sein de la
catégorie des non citoyens, on observe un clivage entre les résidents permanents et
les étrangers, en ce que les premiers ont des droits, telle la liberté de circulation et
d'établissement, garantis par la Charte, alors que les étrangers n'en ont aucun.
Or, il n'y a pas que le statut d'une personne qui entraîne une distinction sur le plan
constitutionnel, le fait que l'on soit en matière d'immigration et non en droit
criminel conférera à la Charte une portée limitée et ne protégera pas certains droits
des immigrants.
Ainsi, certaines dispositions de la Charte telles que l'article Il en entier ne seront
pas applicables, bien qu'un agent d'immigration, soit un agent de l'État, puisse
arrêter, détenir, fouiller un immigrant et procéder à des saisies. Les pouvoirs de
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l'agent d'immigration peuvent être très vastes et même excéder les pouvOIrs
habituellement conférés aux policiers. Par exemple, alors que les agents de la paix
doivent fonder leur pouvoir d'arrestation sur des motifs raisonnables, les
fonctionnaires de l'immigration peuvent arrêter un immigrant sur la base de simples
soupçons.
Quoique l'article 10 de la Charte relatif au droit à l'avocat s'applique à l'immigrant,
ce dernier a l'obligation de répondre honnêtement aux questions de l'agent
d'immigration et de fournir toute preuve pertinente, y compns ses empreintes
digitales. Bien qu'une telle déclaration ne soit pas libre et volontaire, elle pourra être
admise au moment de l'enquête de l'étranger et servir de preuve contre lui. Il en va
de même pour tous les éléments de preuve fournis.
Dans les faits, il est plus facile pour le gouvernement de traiter les criminels de
guerre avec le droit de l'immigration plutôt qu'avec le droit criminel. Même si tous
les moyens ont été mis en place pour poursuivre devant les tribunaux canadiens des
criminels qui ont commis des crimes de guerre à l'étranger et qui ne sont pas
citoyens canadiens. En effet, la Loi sur les crimes contre l 'humanité et les crimes de
guerre donne une compétence universelle au gouvernement pour traduire ces
individus en justice. Or, employer cette loi de nature criminelle pour poursuivre les
criminels de guerre signifie une protection constitutionnelle accrue, donc des procès
plus complexes.
L'analyse ne s'arrête pas ici, l'étude du processus de renvoi se veut essentielle pour
une appréciation plus complète de la différence de traitement entre les domaines
criminel et d'immigration.
Chapitre II : Le processus de renvoi
Que le criminel de guerre soit traduit en justice devant les tribunaux criminels ou
devant la Section de l'immigration, s'il est déterminé qu'il a commis des crimes de
guerre, il devra subir les conséquences de ses actes. Toutefois, la finalité de ces
processus est fort différente.
Alors que le droit criminel prévoit le châtiment pour ces cnmes, le droit de
l'immigration prévoit comme principale conséquence de la désignation d'un
immigrant comme criminel de guerre le renvoi du Canada vers son pays d'origine.
Bien qu'il ne s'agisse pas d'une peine à proprement parler, la déportation d'une
personne peut avoir un impact sur une vie pratiquement aussi important, ou plus
important encore, qu'une sentence d'emprisonnement à perpétuité. Cela peut en être
ainsi lorsque l'on parle de l'exil à vie d'une personne âgée ayant peu d'années
devant elle et dont l'existence s'est déroulée essentiellement au Canada, ou lorsqu'il
s'agit d'une personne dont la vie peut être en danger dans son pays de renvoi.
Autrement dit, bien que les finalités des processus d'immigration et criminel se
distinguent, il faut comprendre qu'elles peuvent entraîner d'importantes
conséquences sur les plans personnel, financier et émotif pour les individus qui y
sont confrontés43o. Par SOUCI de compréhension des enjeux en matière
d'immigration, nous aborderons la nature du renvoi (section I). Ensuite, nous
traiterons du processus qui nous mène à la mesure de déportation. Afin d'en saisir la
portée, nous aborderons le rapport d'inadmissibilité (section II), l'audience en
matière d'inadmissibilité (section III), l'appel d'une mesure de renvoi (section IV)
et, finalement, l'examen des risques avant renvoi (section V).
430 La Cour suprême reconnut dans Suresh c. Canada (ministère de la Citoyenneté et de
l'Immigration), [2002] l R.C.S. 3, par. 118, l'importance des conséquences de l'expulsion. Elle
mentionna: « Plus l'incidence de la décision sur la vie de l'intéressé est grande, plus les garanties
procédurales doivent être importantes afin que soient respectées l'obligation d'équité en common law
et les exigences de la justice fondamentale consacrées par l'art. 7 de la Charte. L'expulsion du Canada
a de graves conséquences sur les plans personnel, financier et émotif. »
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Section 1 : La finalité du processus -le renvoi
L'objectif ultime en matière d'immigration en ce qui a trait aux personnes désignées
comme étant des criminels de guerre est bien entendu leur renvoi vers leur pays
d'origine. Il est cependant plus commun d'employer le terme « déportation» pour
décrire cette situation. Dans ce contexte, la déportation peut adéquatement se définir
comme étant:
« [T]he removal of an alien out of the country, simply because his presence is
deemed inconsistent with the public welfare and without any punishment
being imposed or contemplated either under the laws of the country out of
which he is sent or ofthose of the country to which he is taken. »431
Afin de comprendre comment cette procédure peut s'effectuer en droit de
l'immigration, nous nous attarderons au cadre législatif ainsi qu'au cadre
constitutionnel du processus de renvoi (sous-section A). Nous réitérons que l'impact
d'une déportation pour un immigrant peut avoir d'importantes conséquences, c'est
pourquoi nous comparerons ici la déportation à la punition, soit la sentence en droit
criminel (sous-section B).
A) Le cadre législatif et constitutionnel
i. Le cadre législatif
La LIPR comprend un cadre spécifique dans lequel la mesure de renvoi devra être
exécutée. Nous verrons ici les règles techniques que prévoit la loi.
À la suite de l'émission de la mesure de renvoi par le commissaire de la Section de
l'immigration, la mesure de renvoi à l'encontre d'un individu ayant été désigné
comme un criminel de guerre devra être exécutée. Son exécution pourra être forcée
ou volontaire432. Dans le cas d'une exécution volontaire, l'individu pourra soumettre
431 Fang Yue Ting c. The Unite States, (1893), 149 D.S. 697, repris dans D. A. MACINTOSH, lac.
cit., note 314, 171.
432 R.i.p.r., art. 237.
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son choix de pays de destination à l'agent d'immigration. Ce choix ne pourra être
refusé que si l'étranger constitue un danger pour le public, qu'il est un fugitif
recherché par la justice canadienne ou étrangère ou, finalement, s'il cherche à
échapper à des contraintes juridiques au Canada ou à l'étranger433 .
Lorsque l'exécution de la mesure de renvoi est non volontaire, et donc forcée,
l'étranger sera renvoyé soit dans le pays où il est arrivé, soit dans celui où il avait la
résidence permanente avant son arrivée, soit dans celui dont il est un citoyen ou un
national ou, enfin, dans le pays où il est né434. Il y a toutefois une exception pour la
catégorie des interdits de territoire qui ont porté atteinte aux droits humains ou
internationaux. En effet, le ministre pourra renvoyer l'individu vers le pays qu'il
détermine et qui est par ailleurs disposé à le recevoir435 . Nous ne pourrions dire si
cette exception aspire à protéger les individus relativement aux risques que ceux-ci
peuvent encourir dans leur pays d'origine, dans le cas où on leur permet de choisir le
pays en question, ou si elle vise à favoriser les poursuites criminelles à caractère
international.
L'exécution de la mesure de renvoi implique une interdiction à vie de revenir au
Canada, sauf sous l'autorisation d'un agent d'immigration. Voyons maintenant quel
impact peut avoir la Constitution canadienne lorsque l'on cherche à renvoyer un
individu du Canada.
ii. Les violations constitutionnelles
Il est reconnu que la déportation d'un individu peut porter atteinte à sa sécurité, à sa
liberté et peut-être à sa vie436. Cela fait en sorte que l'article 7 de la Charte qui
prévoit que chacun a droit à la vie, à la liberté et à la sécurité de sa personne peut
s'appliquer.
433 Id, art. 238 (2) (a) à (c).
434 Id, art. 241 (1).
435 Id, art. 241 (3).
436 Suresh c. Canada (ministère de la Citoyenneté et de l'Immigration), précité, note 430, par. 44.
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Dans l'affaire Suresh, la Cour suprême indiqua que l'article 7 entre en jeu au
moment où il existe un risque sérieux de torture et que l'expulsion choquerait la
conscience des Canadiens437. Dans le cas d'un renvoi, si une atteinte est présente, il
faudra évaluer si elle s'effectue en conformité avec les principes de justice
fondamentale. C'est cette évaluation que fit la Cour suprême dans l'affaire Suresh en
arrivant à la conclusion que l'expulsion vers un pays où il y a un risque sérieux de
torture porte généralement atteinte aux droits garantis par l'article 7. Nous
analyserons plus amplement la question dans les paragraphes ultérieurs.
La contestation constitutionnelle en vertu de l'article 7 de la Charte est probablement
la seule à avoir réussi. En effet, l'argument suggérant que la déportation viole le
droit à la mobilité des résidents permanents prévu à l'article 6 de la Charte échoua438 ,
tout comme la prétention voulant que la déportation viole le droit à la liberté
d'expression puisqu'une telle liberté est accordée sous réserve des «limites qui
soient raisonnables et dont la justification puisse se démontrer », conformément à
l'article premier de la Charte439 •
Puisque la seule contestation qui réussit en matière de renvoi fut celle de M. Suresh,
attardons-nous maintenant à ce que la Cour suprême put en dire.
iii. L'arrêt Suresh
1. Le contenu de la décision
Il est utile ici de mentionner les faits menant au litige dans l'affaire Suresh. M.
Suresh est arrivé au Canada en octobre 1990 et fut reconnu réfugié en avril 1991. Il
demanda par la suite la résidence permanente, statut qu'il ne put obtenir, car le
437 Id., par. 27.
438 Machado c. Canada (ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), S.A.!. Winnipeg, SAI W89-
00143,4 mars 1996, Aterman et Wiebe.
439 Robert Joseph Gittens (Re), [1983] 1 C.f. 152.
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gouvernement canadien réclama qu'il soit expulsé pour des raisons de sécurité44o•
Les motifs du gouvernement se fondaient sur des renseignements du Service
canadien du renseignement et de la sécurité, alléguant que M. Suresh faisait partie
des Tigres libérateurs de l'Eelam tamil et recueillait des fonds pour cette
organisation sri lankaise. Cette dernière se livrerait au terrorisme et ses membres
seraient soumis à la torture au Sri Lanka.
Une mesure d'expulsion fut émise et le ministre déclara que M. Suresh constituait un
danger pour la sécurité canadienne sur la foi d'un document préparé par un agent
d'immigration. M. Suresh n'eut pas accès à ce document, bien qu'il ait pu produire
des observations écrites et des éléments de preuves documentaires.
La Cour suprême avait à trancher plusieurs questions que nous reprenons
intégralement ici par souci de clarté:
1. Quelle est la norme de contrôle applicable à l'égard des décisions
ministérielles fondées sur l'al. 53 (1) Cb) de la Loi sur l'immigration?
2. Les conditions d'expulsion prévues par la Loi sur l'immigration sont-elles
constitutionnelles?
a. La Loi sur l'immigration permet-elle de procéder, en contravention
de la Charte, à une expulsion impliquant un risque de torture?
b. Les termes «terrorisme» et «danger pour la sécurité du Canada»
sont-ils imprécis au point d'être inconstitutionnels?
c. L'expulsion d'une personne pour cause d'appartenance à une
organisation terroriste viole-t-elle de manière injustifiable les droits à
la liberté d'expression et à la liberté d'association garantis par la
Charte?
3. La procédure d'expulsion établie par la Loi sur l'immigration est-elle
constitutionnelle?
440 Suresh c. Canada (ministère de la Citoyenneté et de l'Immigration), précité, note 430, par. 7.
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4. Si l'on examine le dossier de l'appelant Suresh à la lumière des réponses
apportées aux questions qui précèdent, faut-il annuler la mesure prise par la
ministre et ordonner la tenue d'une nouvelle audience?
Dans le cadre de l'étude sur le renvoi, nous limiterons notre étude de l'arrêt Suresh
aux questions 1,2 (a), 2 (c) et (3).
En réponse à la question relative à la norme de contrôle, la Cour identifia deux types
de questions, soit (1) celle portant sur la décision qu'un réfugié constitue un danger
pour la sécurité et celle (2) de savoir si le réfugié court un risque sérieux de torture
en cas d'expulsion.
Dans le premier cas, elle statua que le tribunal qui doit réviser cette question devrait
faire montre de retenue à l'égard du tribunal de première instance et ne devrait pas
annuler la décision, sauf si elle est manifestement déraisonnable parce qu'elle aurait
été prise arbitrairement ou de mauvaise foi, qu'elle n'aurait pas étayée par la preuve
ou que le ministre aurait omis de tenir compte des facteurs pertinents441 .
Quant à la deuxième question, soit celle relative au risque sérieux de torture en cas
d'expulsion, la Cour détermina qu'il y avait deux aspects à cette question: une
question préliminaire de fait et une question constitutionnelle. La question
préliminaire de fait consiste à se demander s'il existe un risque sérieux que
l'individu soit soumis à la torture s'il est renvoyé et la question constitutionnelle
consiste, elle, à savoir si l'expulsion choquerait la conscience des Canadiens une fois
que l'existence d'un risque sérieux de torture est établie442 . La Cour conclut que « le
tribunal de révision doit faire montre de retenue à l'égard de la conclusion
concernant la question préliminaire de savoir si M. Suresh court un risque sérieux de
torture, en tant qu'aspect de l'opinion générale formulée »443. Relativement à la
question constitutionnelle, la Cour en vint à dire, tout en puisant dans les contextes
canadien et international, que «la torture est une pratique si répugnante qu'elle
441 Id., par. 29.
442 Id., par. 27.
443 Id, par. 39.
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supplantera dans pratiquement tous les cas les autres considérations qui sont mises
en balance, même les considérations de sécurité »444. Consécutivement à cette
constatation, elle en arrive à la conclusion qu'une expulsion impliquant un risque de
torture, sauf dans le cas de circonstances extraordinaires, viole généralement les
principes de justice fondamentale protégés par l'article 7 de la Charte445. Toutefois,
la Cour n'exclut pas la possibilité que, dans des circonstances exceptionnelles, une
telle expulsion puisse être justifiée, «soit au terme du processus de pondération
requis par l'article 7 » ou au regard de l'article premier de la Charte446•
La Cour considéra constitutionnelle la procédure d'expulsion prévue par la Loi sur
l'immigration lorsqu'elle est appliquée conformément aux garanties de justice
fondamentales qu'elle énonce dans ses motifs447• Selon la Cour, la justice
fondamentale requiert que l'intéressé ait l'opportunité de réfuter la preuve présentée
par le ministre, de soumettre des observations par écrit, d'avoir la possibilité
d'examiner les points invoqués contre lui et de contester l'information recueillie par
le ministre si sa validité peut être mise en doute448• De surcroît, lorsque l'intéressé
fera valoir qu'il s'exposerait à la torture, à une exécution ou à quelque autre
traitement cruel ou inusité, la décision devra être écrite et les motifs devront montrer
clairement que l'intéressé est sujet ou non à un tel sort449•
De cet arrêt, on peut tirer le schéma suivant qui illustre les différentes étapes de la
prise de décision par le ministre:
1) pour ordonner le renvoi d'un réfugié, le ministre doit émettre l'opinion qu'il
constitue un « danger pour la sécurité du Canada », ce qui est une question de
fait à laquelle la Cour, en cas de contrôle judiciaire, accordera de la
déférence;
2) si le réfugié soulève un cas prima facie qu'il fait face à un risque substantiel
de torture dans le pays où on le destine, alors l'article 7 requiert que la
décision du ministre de le déporter soit conforme, en procédure et en
substance, aux principes de justice fondamentale;
444 Id, par. 76.
445 Id
446 Id, par. 78.
447 Id, par. 129.
448 d 3], ., par. 12 .
449 Id
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3) la justice substantive requiert que si le cas est établi prima facie, le ministre
doit déterminer si le réfugié fait face à un risque substantiel de torture; cela
est une détermination factuelle à laquelle un contrôle judiciaire accordera de
la déférence;
4) si un risque substantiel de torture existe, l'article 7 requiert, comme élément
de la justice substantive, que le ministre ne déporte pas le réfugié, sauf en cas
de « circonstances exceptionnelles. »450
2. Les critiques formulées
Bien que l'arrêt Suresh semble hautement protéger constitutionnellement le renvoi
d'immigrants vers des pays où il existe un risque de torture ou un risque pour leur
vie, plusieurs critiques peuvent être formulées à l'égard de cette décision de la Cour
suprême.
Ainsi, nous avons souligné que la Cour établit clairement que la décision en regard
du degré de danger que représente un réfugié pour le Canada doit être évaluée par le
ministre. Cette décision fut déterminée comme étant une question de fait à laquelle
le judiciaire doit accorder un grand niveau de déférence. En reconnaissant un haut
degré de légitimité à la prise de décision de l'exécutif en matière de sécurité
nationale, la Cour sous-estimerait par le fait même la légitimité du contrôle
judiciaire451 . Également, cette situation génère l'inquiétude que, dans des cas
extrêmes, la Cour soit influencée à faire preuve de déférence à l'égard de la décision
de l'exécutif de déporter ou extrader un individu risquant la torture452.
De plus, bien que la Cour ait semblé confirmer un «standard constitutionnel»
paraissant fournir une grande protection pour les personnes menacées de déportation
lorsqu'un risque substantiel de torture existe, la détermination factuelle est laissée
aux soins du ministre et la Cour fut claire en précisant que le judiciaire doit avoir un
haut niveau de déférence à l'égard de cette constatation. Il appert donc dans cette
450 Peter 1. CARVER, « A Comment on Suresh v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration)
», (2002) 40 Alta. 1. Rev., 465, par. 14.
451 Id., par. 22 et 23.
452 Kent ROACH, « Did September Il Change Everything? Struggling to Preserve Canadian Values
in the Face of Terrorism », 47 McGill L.J, 893,929.
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situation que le ministre sera dans une position beaucoup plus avantageuse pour
fonder sa décision de déporter sur la justification que la personne ne fait pas face à
un risque de torture plutôt que de faire de ce cas des «circonstances
exceptionnelles» sous le critère constitutionnel453 .
Le fait que la branche de la justice substantive de l'article 7 soit appliquée à un
exercice de discrétion statutaire plutôt qu'à une loi soulève un degré de complexité
puisque la discrétion implique un facteur de flexibilité dans la prise de décision et
qu'une entrave à la justice substantive implique qu'un certain dénouement peut être
injuste, ce qui serait évidemment inacceptable454. Au surplus, l'approche de
proportionnalité dans l'affaire Suresh sous-entend toutes les analyses de la justice
fondamentale substantive. Elle impose alors l'obligation à l'exécutif ainsi qu'aux
tribunaux de peser les intérêts de la justice fondamentale contre ceux du
gouvernement ou d'autres facteurs pertinents, et cet exercice limite la fonction de
l'article premier de la Charte dans les cas de justice fondamentale qui vise à
équilibrer les droits455 .
Notons qu'il est surprenant que l'article premier de la Charte puisse être utilisé afin
de justifier une décision d'expulsion prise par le ministre alors que cet article prévoit
que les droits et libertés énoncés par la Charte ne peuvent être restreints que par une
règle de droit. Antérieurement, la Cour avait déclaré que l'article premier ne pouvait
s'appliquer à la conduite policière puisque cette conduite ne constituait pas une
limite prescrite par une règle de droit au sens de l'article premier456. Il est reconnu
que les droits des citoyens peuvent être violés soit par l'État qui agit en vertu d'une
règle de droit inconstitutionnelle ou parce que le geste posé par un de ses préposés
constitue lui-même une violation de la Constitution457 . La décision du ministre ne
découle pas ici d'une règle de droit inconstitutionnelle. Ce serait plutôt la décision
453 P. J. CARVER, lac. cif., note 450, par. 30.
454 Id, par. 33.
455 David W. ELLIOTT, « Suresh and the Common Borders of Administrative Law: Time for the
Tailor? », 65 Sask. L. Rev., 469, 500 et 501.
456 R. c. Hébert, précité, note 374, 154.
457 •P. BELIVEAU et M. VAUCLAIR, op. cif., note 177, p. 32.
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constitue lui-même une violation de la Constitution457 . La décision du ministre ne
découle pas ici d'une règle de droit inconstitutionnelle. Ce serait plutôt la décision
de déporter qui serait elle-même inconstitutionnelle si le ministre décidait de
renvoyer un réfugié vers un pays où il risque la torture. Le remède approprié serait
alors une demande de réparation par le pouvoir de l'article 24 de la Charte458 .
Par ailleurs, d'autres critiques furent formulées envers l'arrêt Suresh au regard de
l'arrêt Ahani459 qui fut rendu la même journée. Le cas de M. Ahani soulevait les
mêmes questions constitutionnelles que celles exposées dans l'arrêt Suresh, mais
était beaucoup moins sympathique que celui de M. Suresh. M. Ahani est un citoyen
iranien qui fut reconnu réfugié au Canada pour ensuite se voir déclarer inadmissible
pour des motifs reliés au terrorisme. Il fut allégué que M. Ahani était associé au
ministère du Renseignement et de la Sécurité de l'Iran, organisation terroriste
iranienne, pour le compte de laquelle il était un assassin46o. La Cour différencia le
cas de M. Ahani de celui de M. Suresh puisqu'elle n'établit pas prima facie un
risque substantiel de torture dans le cas où il serait déporté en Iran461 .
Il faut dire que ces deux individus n'avaient pas la même feuille de route. M. Suresh
n'était pas associé à la violence; en tant que Tamil, il appartenait à une minorité et il
était accompagné de plusieurs intervenants enclins à soutenir sa cause. M. Ahani,
quant à lui, était un allégué assassin politique employé par un régime abusif et
méprisant qui ne recevait aucun appui extérieur et qui n'était pas très populaire
auprès de la communauté iranienne. Ainsi, selon une auteure, alors que M. Suresh
apparaît détenir le rôle principal dans la dramatique légale scénarisée par la Cour
suprême, c'est principalement le sort de M. Ahani, le sinistre personnage se trouvant
dans l'ombre, qui prédestine celui des futurs immigrants attrapés dans les coulisses
de la sécurité canadienne462 •
457 •P. BELIVEAU et M. VAUCLAIR, op. cit., note 177, p. 32.
458 Id, p. 32.
459 Ahani c. Canada (ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration) [2002] 1 R.C.S. 72.
460 Id., par. 1 et 3.
461 D. A. MACINTOSH, loc. cit., note 314,214.
462 Audrey MACKLIN, « Mr. Suresh and the Evi1 Twin » Vol. 20 refuge n. 4, 15,16 et 17.
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Par conséquent, le présage que semblent laisser les arrêts Ahani et Suresh est que,
dans la mesure où le ministre détermine que l'individu n'a pas de cas primafacie de
torture, il n'a pas l'obligation d'informer le réfugié du dossier monté contre lui ni de
lui fournir une opportunité de répondre à la preuve contre lui ni de lui donner les
raisons de sa décision. Après étude de la preuve, le ministre peut même décider qu'il
n'y a pas de risque substantiel de torture ou d'abus similaire et cette décision sera
protégée par le critère de déférence. De plus, même dans l'hypothèse où un tel risque
est bel et bien possible, mais que le ministre est systématiquement d'opinion que la
preuve est insuffisante pour établir un risque substantiel de torture, le système
judiciaire fera toujours déférence des décisions du ministre concernant ce risque463 .
C'est donc dire que le système canadien autorise le renvoi d'individus pouvant
éventuellement être victimes de torture lorsque les preuves de ce risque sont
insuffisantes aux yeux du ministre.
D'intéressantes réflexions peuvent également être engendrées par l'étude comparée
des arrêts Suresh et Burns464, tous deux rendus par la Cour suprême. En effet, la
méthode d'analyse de l'article 7 employée reste semblable et l'on constate que
malgré les importantes conséquences que peuvent avoir tant l'extradition que la
déportation, la Cour tint compte de principes fondamentaux en matière
d'extraditions qui ne sont pas considérés en droit de l'immigration.
Tout d'abord, il faut mentionner que l'arrêt Burns se situe dans un contexte
d'extradition et non d'immigration. M. Burns et son complice faisaient face à trois
chefs de meurtre au premier degré avec circonstances aggravantes dans l'État de
Washington, aux États-Unis. Leur extradition fut ordonnée sans réclamer l'assurance
que la peine de mort ne soit pas demandée dans leur cas ou, si demandée, qu'elle ne
soit pas appliquée465. Cette requête est prévue par la Loi sur l'extradition et le Traité
463 Id, 21.
464 États-Unis d'Amérique c. Burns, précité, note 456.
465 Id, par. 13
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d'extradition entre le Canada et les États-Unis d'Amérique466 • La Cour en vint à la
conclusion, après application du processus de pondération, que l'extradition sans les
assurances prévues constitue une violation de l'article 7 de la Charte puisque l'arrêté
d'extradition aurait pour effet de priver les intimés de leur droit à la liberté et à la
sécurité de leur personne, étant donné que leur vie pourrait être mise en danger467.
Cette violation de l'article 7 ne peut être justifiée au regard de l'article premier468.
Sauf pour certaines causes exceptionnelles, de telles assurances sont requises par la
Constitution469 . L'une des similitudes de l'arrêt Suresh et de l'arrêt Burns est que la
Cour employa, lors de l'analyse en vertu de l'article 7 de la Charte, un test de
proportionnalité visant à balancer l'intérêt de l'État et l'intérêt individuel. Le test de
proportionnalité devient dans les deux cas le moyen d'établir un critère
constitutionnel applicable à tous les cas et le moyen d'établir les circonstances du
cas d'un individu47o .
Nous avons souligné que l'un des problèmes démocratiques soulevés par ces
décisions découle de ce que toutes les exceptions futures seront décidées, non pas
après considération par le gouvernement, mais par la Cour. Cette dernière
manifestera sa déférence à l'égard de décisions du ministre dans un cas individuel en
décidant que, soit que les droits de l'individu sous l'article 7 ne sont pas violés, soit
que la législation existante dictant l'extradition ou la déportation justifie l'extradition
vers la peine de mort ou la déportation vers la torture dans un cas spécifique471 .
Nous tenons en outre à souligner que la Cour affirma, dans l'arrêt Burns, que « les
assurances ne sont pas demandées par considération pour les intimés, mais plutôt par
respect des principes qui guidèrent historiquement le système de justice criminelle
de notre pays et qui se reflètent présentement dans la position qu'il préconise sur la
466 R.T. Cano 1976 no 3, art. 6,17 bis [aj. R.T. Cano 1991 no 37, art. VII].
467 États-Unis d'Amérique C. Burns, précité, note 456, 286.
468 Id., 289.
469 Id., 297.
470 P. 1. CARVER, loc. cif., note 450, par. 46.
471 K. ROACH, loc. cit., note 452,925.
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scène internationale à l'égard de la peine capitale »472. Cette affirmation fait suite à
une analyse exhaustive du droit, tant canadien qu'international, relativement à la
peine de mort et dans laquelle la Cour souligne la crainte grandissante à l'égard du
risque de déclaration de culpabilité erronée. Elle mentionne que fait partie des
«préceptes fondamentaux de notre système juridique» le désir d'éviter que des
innocents ne soient déclarés coupables et punis, ce qui se reflète dans la présomption
d'innocence, dans les règles détaillées régissant la façon de recueillir la preuve et de
la présenter et dans les règles de procédure visant à assurer un procès équitable et
dans l'existence d'appels473 . Dans le domaine de l'extradition, on souligne la
nécessité d'assortir la décision d'extrader de garanties afin de s'assurer qu'un
innocent ne soit pas condamné à mort, réflexion que l'on ne fait pas en matière
d'immigration. En effet, bien que la vie d'un immigrant soit en danger ou qu'il
risque la torture, on ne traite pas des garanties procédurales qui doivent être
exposées. On procède à une enquête sans reconnaître que l'émission d'une mesure
de renvoi peut affecter la vie, la liberté ou la sécurité d'un immigrant et on confirme
son renvoi par une décision du ministre à l'égard de laquelle les cours feront preuve
de déférence.
En résumé, il faut nuancer la portée de la protection constitutionnelle qu'a offert la
Cour suprême dans l'affaire Suresh relativement à l'expulsion pour laquelle un
risque substantiel de torture existe. En effet, la déférence que la Cour accorde à la
détermination factuelle qu'effectuera le ministre minimise l'impact qu'aura le
tribunal de révision et met le ministre dans une position avantageuse. Ce dernier
n'aura qu'à déterminer que l'individu n'a pas de cas primafacie de torture pour se
décharger de son obligation de l'informer du dossier monté contre lui, de lui fournir
une occasion de répondre à la preuve contre lui et de lui donner les raisons de sa
décision. Il faut dire que le fait qu'il n'y ait pas de règle précise établissant les
balises de ce que constituera des «circonstances exceptionnelles », l'étude de ces
causes par la Cour devra se faire au cas par cas. Quant au fond de la décision,
472 États-Unis d'Amérique c. Burns, précité, note 456, par. 354, nos soulignés.
473 Id., par. 337.
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mentionnons qu'il est curieux que la Cour justifie une décision en vertu de l'article
premier de la Charte alors qu'il s'agit d'une décision d'un représentant de l'État et
non d'une loi.
B) La déportation et la punition
La question de savoir si la déportation peut constituer une sorte de punition fut
étudiée par la Cour d'appel fédérale dans Hurd"74. Cette question se pose lorsque
l'on observe la définition du terme «déportation» comme étant une forme de
bannissement, tel que défini par le dictionnaire Le petit Larousse qui parle d'une
«peine politique perpétuelle, afflictive et infamante, qui consistait à exiler un
condamné dans un lieu déterminé »475. Malgré cette définition, la Cour, dans
l'affaire Hurd, rejeta la définition voulant que la déportation constitue un
bannissement.
À titre d'argument, M. Burd avait soulevé que le pouvoir du ministre de recourir à la
détention et à l'arrestation démontre que l'expulsion est un inconvénient et une
sanction476. La Cour n'approuva pas cet argument à la suite d'une étude de la
jurisprudence et conclut que la détention de M. Burd ne servait pas de punition, mais
plutôt à s'assurer que l'appelant serait présent à l'enquête de l'immigration477.
Bien que le processus d'enquête de l'immigration ne puisse être assimilé à une
procédure criminelle au sens de l'article Il de la Charte, il faut dire que la
conséquence qu'est la déportation s'assimile beaucoup plus à une sanction qu'à un
dédommagement tel que recherché par le droit civil. En fait, le résultat est le même:
protéger la société en retirant l'individu de la circulation; au lieu de l'envoyer en
prison, on le renvoie vers son pays d'origine.
474 Hurd c. Canada (ministre de l'Emploi et de l'Immigration) [1989] 2 C.F. 594.
475 Le petit Larousse illustré, Paris, Les éditions Larousse, 1999, p. 319.
476 Hurd c. Canada (ministre de l'Emploi et de l'Immigration), précité, note 474 , par. 10.
477 Id., par. 15.
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La Cour, dans l'affaire Hurd, ajouta un argument justifiant que le fait de déporter
quelqu'un n'équivalait pas à une conséquence pénale. Il est intéressant de reprendre
intégralement le passage:
« Il existe en outre une bonne raison pour aboutir à la même conclusion. Le
redressement nécessaire du tort fait à la société et l'effet de dissuasion sur les
autres ont déjà été atteints au moyen de la déclaration de culpabilité au
criminel. La procédure d'expulsion ne vise pas une fin sociale, mais elle vise
seulement à faire partir du Canada un indésirable. Il s'agit d'un moyen afin
de dissuader une personne, et non pas la société. Il faut ainsi établir une
distinction entre l'expulsion en vertu de la Loi sur l'immigration de 1976 et
les sanctions pénales plus anciennes comme l'exil ou le transfèrement dans
une colonie pénitentiaire, dans lesquelles un citoyen était expulsé de son pays
d'origine dans le cadre de sa punition, et cela constituaient seulement une
autre conséquence pénale. On ne peut pas supposer que l'expulsion d'une
personne vers son pays d'origine constitue une véritable conséquence pénale.
Cela peut, dans certaines circonstances, équivaloir à un grave inconvénient
personnel, mais non pas au genre d'inconvénients plus que purement
personnels que vise l'alinéa Il (h) de la Charte. L'expulsion ressemble plutôt
à la perte d'un permis ou au renvoi d'un corps policier ou au retrait du droit
d, .ç. 478exercer une prolesslOn. »
Cet argument cadre assez bien dans le contexte d'une expulsion consécutive à une
condamnation criminelle puisque l'individu se fait déjà infliger une peine par les
tribunaux. Or, nous croyons qu'il en va autrement lorsqu'il s'agit d'un individu que
l'on cherche à expulser parce qu'il est un criminel de guerre. Ce dernier ne se voit
généralement pas imposer une peine et il ne fait pas de tort à la société canadienne
vu que les gestes qu'on lui reproche ont habituellement été posés dans son pays
d'origine. Le Canada considère cet individu comme indésirable suivant une norme
internationale qui vise la répression de ce genre de crime, donc le rend inadmissible
à la suite d'une enquête qu'il tient en sol canadien. Outre cette caractéristique,
l'individu serait admissible au Canada, pourrait s'y installer et y vivre.
Peut-être l'expulsion d'une personne n'est-elle pas une « véritable conséquence
pénale» au sens du droit criminel et pénal canadien puisqu'aucune peine
d'emprisonnement n'est imposée, mais elle entre dans la définition de ce qu'est une
punition au sens courant du terme. Le dictionnaire Le petit Larousse définit la
478 Id., par. 22, nos soulignés.
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punition comme étant une «peine infligée pour une faute, un manquement au
règlement, etc.; châtiment, pénalité, sanction »479. Le gouvernement affirme lui-
même avoir tenté d'imposer aux criminels de guerre issus de la Deuxième Guerre
mondiale une peine pour une faute qu'ils avaient commis il y a maintenant une
cinquantaine d'années, les documents gouvernementaux traitent de peines et
d'accusés lorsqu'ils parlent de ces cas.
Malgré l'intention gouvernementale de «pumr» les criminels de guerre en leur
imposant une conséquence pour les gestes commis à l'extérieur du Canada afin de
répondre à la communauté internationale qui condamne ces gestes, les cours
canadiennes en droit de l'immigration ne considèrent pas l'expulsion comme étant
une «véritable conséquence pénale» dans le but de les exclure de l'applicabilité de
la Charte. N'est-ce pas paradoxal?
Section II : Le rapport d'inadmissibilité et son alternative
Afin qu'une enquête en matière d'immigration soit initiée, un rapport constatant
l'inadmissibilité de l'étranger doit être rédigé par l'agent d'immigration. Outre ce
rapport, lors de cas exceptionnels, l'émission d'un certificat de sécurité est
également une procédure qui peut mener à l'inadmissibilité d'un immigrant. Nous
verrons ici en quoi consistent ces deux procédures et comment elles se distinguent.
A) Le fondement du rapport et les allégations
Un agent d'immigration, s'il estime que l'immigrant se trouvant au Canada est
inadmissible, peut établir un rapport circonstancié qu'il transmet au ministre48o. Il
fondera son opinion principalement sur les renseignements qu'il aura observés, des
renseignements et documents émanant de sources indépendantes ou encore à la suite
479 Op. cit., note 475, p. 838.
480 L.i.p.r., art. 44 Cl).
157
de l'entrevue qui se sera déroulée lors de l'examen de l'immigrant cherchant à entrer
au Canada.
L'agent d'immigration à cette étape doit premièrement être d'opinion que l'individu
est inadmissible et, deuxièmement, il doit prendre la décision de rédiger le rapport et
le remettre au ministre481 . La discrétion, relativement à la décision de rédiger un
rapport ou non, est très limitée. En effet, il faut garder à l'esprit que l'article 44 de la
loi prévoyant le rapport se trouve dans la section intitulée «perte de statut et
renvOI ».
La décision de l'agent d'immigration de rédiger le rapport devrait donc être la
règle482. Aucun critère n'est prévu par la loi afin de gérer cette faculté de l'agent
d'immigration de rédiger ou non un rapport. Par la suite, un autre agent investi des
pouvoirs du ministre pourra déférer le rapport à la Section de l'immigration s'il
l'estime bien fondé483 .
La procédure d'immigration s'apparente en plusieurs points à la démarche en
matière criminelle d'autorisation d'une plainte. Un policier qui est chargé d'une
enquête doit soumettre une demande d'intenter les procédures au procureur de la
Couronne qui autorisera le dossier s'il l'estime bien fondé. Ce dernier autorisera le
dossier en considérant deux critères, soit la suffisance de la preuve et l'intérêt du
public484. Par la suite, la plainte devra être assermentée devant un juge et les
procédures seront amorcées.
Le rapport prévu à l'article 44 de la LIPR s'assimile à la dénonciation ou à l'Acte
d'accusation en ce qu'un représentant de l'État, le policier ou l'agent d'immigration,
devra rapporter les faits d'un manquement à la loi afin qu'il soit dénoncé et traité en
481 Qui sera dans les faits un agent d'immigration à qui l'on délégua les pouvoirs du ministre.
482 Correia c. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), [2004] F.C.J. (Quicklaw) n° 964
(C.F.).
483 L.i.p.r., art. 44 (1).
484 CENTRE INTERNATIONAL DE RESSOURCES JURIDIQUES, Loi canadienne sur les crimes
contre l'humanité et les crimes de guerre, Montréal, Bibliothèque nationale du Canada, 2001.
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justice. De plus, le rapport et la dénonciation (ou l'Acte d'accusation) constituent les
seuls documents connus par le décideur à l'ouverture des procédures. Ainsi, on peut
dire que le début d'une enquête en matière d'immigration et d'un procès criminel se
fait sensiblement de la même manière, et ce, contrairement aux procédures purement
civiles où l'on débute par une requête d'une des deux parties.
B) Le certificat de sécurité
La procédure visant l'émission d'un certificat de sécurité à l'encontre d'un
immigrant se situe dans la section 9 de la LIPR intitulée «examen de
renseignements à protéger». Cette procédure tend à créer un équilibre entre deux
intérêts opposés, soit celui de l'État à protéger la sécurité nationale et celui de
l'individu à pouvoir se défendre en ayant recours à tous les droits qui lui sont
normalement conférés en droit de l'immigration485 .
Trois conséquences découlent de ce certificat. Premièrement, sur émission d'un
certificat par le ministre de l'Immigration et le solliciteur général, la personne
concernée est automatiquement sujette à l'arrestation et à la détention.
Deuxièmement, si le certificat est maintenu comme raisonnable, la personne n'aura
pas de droit d'appel. Finalement, des informations secrètes et protégées peuvent ne
pas être communiquées à l'individu et à son avocat486 .
Il est à noter que la procédure du certificat de sécurité peut engendrer un mécanisme
de détention différent de celui dont nous avons traité précédemment. Ainsi, tout
comme dans le cadre de la procédure de détention générale, les motifs de détention
de l'immigrant devront être contrôlés dans les quarante-huit heures. Cependant, les
révisions de détention subséquentes se feront aux six mois ou sur demande accordée
par le juge487. Ce dernier devra alors s'assurer qu'il existe une preuve que la
485 Charkaoui (Re), précité, note 286, par. 69.
486 P. J. CARVER, lac. cif., note 450, par. 6.
487 L.i.p.r., art. 83.
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personne VIsee soit, constitue un danger pour la sécurité nationale ou la sécurité
d, ..,. l 'd d ·488autruI SOIt, evItera a proce ure e renvOI .
La procédure du certificat de sécurité rendra l'individu inadmissible pour quatre
motifs: pour des raisons de sécurité, pour atteinte aux droits humains ou
internationaux (ce qui inclut les crimes de guerre), pour de la grande criminalité ou
pour de la criminalité organisée. Elle est entamée par le dépôt à la Section de
première instance de la Cour fédérale par le ministre de l'Immigration et le
solliciteur général dudit certificat attestant qu'un résident permanent ou un étranger
est interdit de territoire489 . La Cour devra en premier lieu se prononcer sur le
caractère raisonnable du certificat, pour ensuite, si elle en arrive à une conclusion
positive, vérifier la légalité de la décision du ministre49o .
Une série de règles particulières s'appliquent à cette procédure visant la protection
de renseignements49 \ . À ce titre, il faut noter que le juge qui entend l'affaire est tenu
de garantir la confidentialité des renseignements justifiant le certificat, ce qui se fera
sans formalisme et selon une procédure expéditive. Il devra, à chaque demande du
ministre, examiner tous les renseignements, une partie de ceux-ci ou d'autres
éléments de preuve dont la divulgation porterait atteinte à la sécurité nationale ou à
la sécurité d'autrui. Cette procédure s'opère sans la présence de la personne visée ni
celle de son avocat.
L'affaire pourra être suspendue si l'immigrant concerné par le certificat présente une
demande d'examen des risques avant renvoi492 . Lorsque le juge tranche en faveur du
caractère raisonnable du certificat, sa décision est définitive puisqu'elle n'est pas
sujette à un appel ou à un contrôle judiciaire493 . La LIPR prévoit que le certificat fait
488 Id., art. 83 (3).
489 Id., art. 77.
490 Id., art. 80 (l).
491 Id., art. 78.
492 Id., art. 79 (l).
493 Id., art. 80 (3).
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alors foi de l'interdiction de territoire et constitue une mesure de renvoi en vigueur et
sans appel494 • Aucune enquête n'a alors à être tenue.
Cette procédure, applicable pour certains types d'inadmissibilité, ne vise qu'à faire
confirmer la décision prise par le ministre et le solliciteur général, tout en s'assurant
que l'individu puisse être détenu sans droit d'appel et que des renseignements ne lui
soient pas divulgués. Ainsi, contrairement à l'émission d'un rapport, si les
procédures du certificat suivent leur cours, aucune enquête ne sera tenue, mais la
Cour fédérale devra avoir reconnu le caractère raisonnable du certificat. Cette
procédure est préférée à la tenue d'une audience d'immigration lorsque sont en jeu
des renseignements pouvant compromettre la sécurité nationale. Nous nous
attarderons, dans la prochaine section, au déroulement de l'audience en matière
d'immigration afin d'en comprendre les rouages.
Section III : L'audience
Nous traiterons ici de l'audience qui devra être tenue lorsqu'un rapport
d'inadmissibilité rédigé par un agent d'immigration est déféré à la Section de
l'immigration. La procédure prévoit qu'un commissaire de cette section doit statuer
sur le fondement du rapport d'inadmissibilité qui lui est soumis. Cela se fait dans le
cadre d'une audience où le représentant du ministre, l'agent d'audience, présente au
commissaire la preuve qu'il détient. L'immigrant visé pourra présenter en défense sa
version et des arguments, généralement par l'entremise de son avocat.
L'audience d'immigration s'apparente de façon générale au procès en matière
criminelle. Cependant, puisque les règles de preuve et de procédure sont beaucoup
moins contraignantes, on se rend vite compte que l'on est essentiellement en droit
administratif et non en droit criminel. De plus, il faut souligner d'entrée de jeu que
l'enquête en matière d'immigration fut toujours considérée comme une instance
494 Id., art. 8 I.
161
civile dans laquelle la personne sujette à l'expulsion ne bénéficie pas des mêmes
droits qu'un accusé.
Plusieurs thèmes doivent être abordés afin de distinguer les audiences en matière
d'immigration des procès en droit criminel. Ainsi, nous traiterons de la norme et du
fardeau de preuve (sous-section A), des moyens de preuve (sous-section B) et de
l'applicabilité de la Charte canadienne des droits et libertés (sous-section C).
A) La norme et le fardeau de preuve
La norme de preuve lors d'une enquête en immigration visant à déterminer si une
personne est un criminel de guerre, est loin de s'apprécier comme en droit criminel,
où la poursuite doit persuader le juge de la culpabilité de l'accusé hors de tout doute
raisonnable. En effet, les faits doivent être soupesés selon la norme des motifs
raisonnables de croire qu'ils sont survenus, surviennent ou peuvent survenir495 . La
jurisprudence reconnut que cette norme n'équivaut même pas à la norme civile. Le
commissaire n'a pas à être convaincu que la version du ministre est plus probable
que celle de la personne que l'on cherche à exclure. Cependant, la version du
ministre doit, selon la preuve prise dans son ensemble, étayer des motifs
raisonnables de croire à l'existence des faits qui constituent l'interdiction de
territoire496 . Cette norme est moins rigoureuse que la norme de preuve civile
habituelle, soit la balance des probabilités, et elle réfère à « la croyance légitime à
une possibilité sérieuse en raison de preuves dignes de foi »497.
Nous devons convenir que si les motifs raisonnables de croire impliquent une norme
de preuve moins rigoureuse que la norme de preuve civile, celle-ci est encore moins
exigeante lorsqu'on la compare à la norme de preuve utilisée en matière pénale, soit
la norme de preuve hors de tout doute raisonnable. Effectivement, la norme de
495 Id., art. 33.
496 Canada (Procureur général) c. Jolly, [1975] C.F. 216 ; Chiau c. Canada (ministre de la
Citoyenneté et de l'Immigration), [2001] 2 C.F. 297 ; Ikhlef (Re), 2002 CFC 263.
497 Chiau c. Canada (ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), précité, note 496, par. 24 et 60.
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preuve hors de tout doute raisonnable suppose que « l'ensemble de la preuve doit
être soupesé et doit démontrer, hors de tout doute raisonnable, la culpabilité de
l'accusé à l'égard de chacun des éléments de l'infraction »498.
Il est à noter que le libellé de l'alinéa (d) de l'article 45 de la LIPR laisse entendre
que le fardeau de présentation de la preuve ne sera pas exclusivement réservé au
ministre499 . En effet, une distinction devrait être faite entre l'immigrant qui cherche à
entrer au Canada et celui qui se trouve déjà en territoire canadien. L'individu qui
tente d'entrer au pays et dont le ministre allègue l'inadmissibilité devrait
théoriquement avoir le fardeau de présenter au commissaire les faits qui ne le
rendent pas inadmissible. Si la situation inverse se présente, soit que l'immigrant
avait préalablement été admis légalement au Canada, le ministre aura le fardeau de
démontrer que l'immigrant est inadmissible.
En droit criminel, le fardeau de démontrer les éléments constitutifs de l'infraction
revient à tout coup à la Couronne. Ce principe découle, tout comme celui de la
norme de preuve hors de tout doute raisonnable, du principe de la présomption
d'innocence prévue à l'article Il (d) de la CharteSoo• Il est intéressant de souligner
que tout renversement du fardeau de preuve relativement à un élément essentiel
d'une infraction ou à un moyen de défense viole la présomption d'innocence
garantie par l'alinéa Il (d) de la Charte, s'il n'est pas sauvegardé par l'article
premier de cette demièreso1 •
Ainsi, bien qu'une enquête en immigration expose un immigrant à de lourdes
conséquences sociales et personnelles, la norme de preuve qui sera utilisée lors de
498 R. c. Morin, [1988] 2 R.C.S. 345,360-362; P. BÉLlVEAU et M. VAUCLAIR, op. cÎt., note 177,
p.190.
499 L'alinéa d) de l'article 45 se lit comme suit: «45. Après avoir procédé à une enquête, la Section de
l'immigration rend telle des décisions suivantes: [... ]
d) prendre la mesure de renvoi applicable contre l'étranger non autorisé à entrer au Canada et dont il
n'est pas prouvé qu'il n'est pas interdit de territoire, ou contre l'étranger autorisé à y entrer ou le
résident permanent sur preuve qu'il est interdit de territoire. » [Nos soulignés].
500 R. c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103, 121.
501 R. c. 0 'Brien, [1978] 1 R.C.S. 591, 593, reprit dans R. c. Starr, [2000] 2 R.C.S. 144, par. 159, 160,
162, et voir également P. BÉLlVEAU et M. VAUCLAIR, op. cÎt., note 177, p.261.
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l'enquête s'avérera moins exigeante que la norme de preuve civile et le fardeau de
preuve pourra très bien ne pas reposer que sur les épaules du ministre.
B) Les moyens de preuve
Deux types de moyens de preuve distinguent le droit de l'immigration du droit
criminel. Premièrement, en droit de l'immigration, la preuve par ouï-dire est
acceptée et constitue le moyen de preuve le plus employé. Rappelons que cette
preuve est celle qui permet à un témoin ou à un document de rapporter des
événements ou des faits dont il n'eut pas personnellement connaissance dans le but
d'établir leur véracités02• Deuxièmement, il est possible en droit de l'immigration de
présenter des preuves qui ne pourront être dévoilées au défendeur, cela pour une
question de sécurité canadienne. Voyons comment ces moyens de preuve sont
employés en droit de l'immigration.
i. La preuve par ouï-dire
La preuve par ouï-dire est admissible lors d'une enquête en immigration, car le
commissaire n'est pas lié par les règles légales ou techniques de présentation de la
preuveS03 • D'ailleurs, les tribunaux considérèrent comme une erreur de droit de ne
pas admettre un document parce qu'il ne répond pas aux critères d'admissibilité de
la preuve en droit civilsü4• Le commissaire pourra cependant tirer sa propre
conclusion quant à la valeur probante de la preuve si le document est admis,
contrairement aux règles d'admissibilité de la preuve en droit civilsüs • Notons que
l'audience en matière d'inadmissibilité est de nature civile, c'est donc pourquoi les
tribunaux se réfèrent généralement aux règles de preuve civile et non criminelle.
502 Id., p. 261.
503 L. i.p.r., art. 173 (c).
504 Canada (Procureur général) c. JoUy, précité, note 496, par. 13.
505 Id.
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En droit criminel, la règle se veut tout à fait le contraire. Le ouï-dire est inacceptable
à moins d'établir que la preuve est nécessaire et fiable506. La fiabilité sera celle de la
déclaration et celle du témoin qui la rapporte, ce dernier pouvant faire l'objet d'un
contre-interrogatoire507. La nécessité d'une preuve par ouï-dire se justifiera selon
l'enseignement de la Cour suprême, soit « lorsque l'auteur de la déclaration ne peut
témoigner au procès et que la partie n'est pas en mesure d'obtenir une preuve de
1· , . '1' d' 508qua Ite Simi aire une autre source» .
La Cour suprême souligna le fondement de l'irrecevabilité de la preuve par ouï-dire
en ces termes :
«La règle de l'irrecevabilité du ouï-dire vise surtout à assurer la véracité des
déclarations. L'exclusion de la preuve par ouï-dire se justifie principalement
par le fait que la common law a en horreur toute preuve qui n'a pas été
présentée sous serment et qui n'a pas été soumise à l'épreuve du contre-
interrogatoire. On estime que le témoignage rendu sous serment et le contre-
interrogatoire constituent les meilleures garanties de la véracité des
d , 1 . d.Ç . , , 509ec aratlOns e laits presentees. »
Elle souligna également les sources du danger que peut entraîner l'admissibilité
d'une telle preuve, soit:
« [... ] l'absence de serment ou de déclaration solennelle au moment où la
déclaration a été faite, l'impossibilité pour le juge des faits d'évaluer le
comportement, et par conséquent, la crédibilité de l'auteur de la déclaration
au moment où il l'a faite (ainsi que l'impossibilité pour le juge des faits de
s'assurer que le témoin a vraiment dit ce que l'on prétend qu'il a dit), et en
l'absence de contre-interrogatoire par l'adversaire au moment précis où la
déclaration a été faite. »510
Les motifs justifiant l'admissibilité d'une telle preuve en matière d'immigration
s'expliquent en ce que la preuve émane souvent du pays d'origine de l'étranger, par
exemple des antécédents judiciaires, des faits relatés à l'agent d'immigration par une
tierce personne qui rencontra l'individu dans son pays d'origine, de même que les
S06 R. c. Khan, précité, note 173, par. 23.
S07 P. BÉLIVEAU et M. VAUCLAIR, op. cÎt., note 177, p. 266.
S08 R. c. Hawkins, [1996] 3 R.CS. 1043, par. 71.
S09 R. c. Abbey, [1982] 2 R.CS. 24, 41 reprit dans R. c. Starr, [2000] 2 R.C.S. 144, 161-163.
SIO R. c. B. (K.G.), [1993] 1 R.CS. 740, 742.
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notes d'entrevue des agents. Ces motifs pourraient répondre au critère de nécessité
requis en droit criminel afin d'introduire des preuves constituées de ouï-dire.
Or, pour que les preuves puissent être admises en droit criminel, il faut qu'elles
rencontrent également le critère de fiabilité. La démonstration de la fiabilité s'avère
difficile puisque la seule personne qui pourrait être contre-interrogée afin d'établir la
fiabilité des documents est l'agent d'immigration ayant reçu les documents ou les
déclarations et, bien souvent, il n'a pas rencontré en personne l'individu qui les lui a
transmis.
L'application en droit de l'immigration des règles de preuve applicables en droit
criminel serait un obstacle majeur au dépôt de ces preuves de seconde main. Si les
règles relatives au ouï-dire en matière criminelle devaient s'appliquer en droit de
l'immigration, il appert qu'il en serait coûteux au ministre de l'Immigration de
rencontrer son fardeau de preuve puisqu'il devrait convoquer des témoins résidant à
l'étranger ou effectuer des commissions rogatoires. En effet, la preuve en matière de
crimes de guerre provient généralement de témoins ou de documents se trouvant à
l'étranger.
Bien que l'admission du ouï-dire en matière d'immigration facilite la preuve du
ministre de l'Immigration, il faut se rappeler que les objectifs que vise à combler la
règle de l'inadmissibilité de la preuve par ouï-dire en droit criminel ne pourront être
rencontrés en droit de l'immigration. Ainsi, l'on ne pourra s'assurer de la véracité
des déclarations de témoins qui ne seront pas sous serment et qui ne subiront pas
l'épreuve du contre-interrogatoire. Il en résultera donc que le commissaire ne pourra
évaluer ni le comportement ni la crédibilité de l'auteur d'une déclaration tant écrite
que verbale. La fiabilité des déclarations est donc loin d'être assurée.
Il faut également rappeler que l'inadmissibilité du ouï-dire est une règle de preuve
qui, tout comme les règles de preuve élaborées par le juge de common law, vise à
garantir la découverte de la vérité de façon à ce qu'un verdict fondé et crédible soit
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prononcé par le juge des faits. Si l'on envisage le droit de la preuve selon une théorie
des risques, on peut considérer les règles de preuve développées au fil des ans
comme des techniques de gestion des risques afin d'éviter les erreurs de verdicts511 •
Si, en droit criminel, l'on exclut la preuve par ouï-dire par crainte d'arriver à un
verdict erroné, il faut comprendre qu'en droit de l'immigration, puisque le ouï-dire
est accepté, la possibilité d'arriver à une décision viciée par des faits non exacts est à
considérer. L'on assume donc qu'il est possible que le commissaire fonde sa
décision sur des faits qui ne reflètent pas la vérité.
Le gouvernement choisit d'admettre le ouï-dire lors d'enquêtes en matière
d'immigration et, par conséquent, il renvoie des immigrants sur le fondement d'une
allégation de crimes de guerre, quitte à ce que la preuve présentée ne reflète pas la
vérité. Ce choix se range dans la même catégorie que celui fait en ce qui concerne
les déclarations effectuées à l'agent d'immigration au point d'entrée. Ces dernières
ne sont pas tenues d'être libres et volontaires puisque la déclaration est obligatoire et
n'est donc pas nécessairement fiable et véridique.
Le droit de l'immigration démontre bien que les règles de preuve, dont celles en
matière testimoniale, incluant les règles relatives au ouï-dire et aux déclarations, sont
exclues, au préjudice de la vérité et au bénéfice de l'accessibilité de la preuve afin de
déclarer des immigrants non admissibles. Il en résulte donc que, pour le traitement
des criminels de guerre, l'utilisation du droit de l'immigration est privilégiée,
puisque plus souple et, par le fait même, la déportation est préférée à la punition.
ii. La preuve non dévoilée au défendeur
Une autre particularité du droit de l'immigration est que la LIPR prévoit que le
ministre peut demander l'interdiction de la divulgation de renseignements dans le
cadre de l'audience devant la Section d'appel de l'immigration ou devant la Section
511 Hélène DUMONT, Vérité, justice, preuves et processus - Thème 1: la méthodologie de
reconstitution de la vérité et de construction de la justice dans le procès pénal canadien, notes de
cours automne 2002, inédit, 2002, p. 9.
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de l'immigration, du contrôle des motifs de la détention ou de l'enquête5I2 . Au cours
de l'enquête visant à rendre inadmissible un individu pour des crimes de guerre,
certaines règles observées pendant l'étude de la procédure du certificat de sécurité
trouveront application5I3 . En conséquence, les règles applicables au moment de
l'examen des renseignements à protéger pourront être invoquées lors d'une enquête.
Ainsi, lorsque des éléments de preuve pouvant porter atteinte à la sécurité nationale
ou à la sécurité d'autrui seront soumis, le commissaire sera tenu d'en préserver la
confidentialité. Il procédera, si la justice naturelle et les règles de l'équité le
permettent, selon une procédure expéditive et sans formalisme514. Chaque demande
d'étude soumise par le ministre devra être étudiée par le commissaire en l'absence
de l'immigrant et de son consei1515 . En matière d'enquête, les renseignements jugés
pertinents, mais dont la divulgation porterait atteinte à la sécurité nationale ou à celle
d'autrui, ne seront pas soumis à la personne visée, mais pourront servir au
fondement à l'affaire516 .
La Cour d'appel fédérale souligna, relativement à cette procédure, qu'elle permettait
de protéger des renseignements «tout en accordant au résident permanent le droit
d'être suffisamment informé des circonstances ayant donné lieu à la signature du
certificat »517. Il faut dire que cette affirmation est issue d'un litige relatif à la
procédure du certificat de sécurité, dans le cas où le juge qui entend l'affaire doit
fournir au défendeur un résumé des informations pertinentes se trouvant dans la
preuve, s'il ne porte pas atteinte à la sécurité nationale ou à celle d'autrui. Aucun
résumé des renseignements n'est requis de la part du commissaire en matière
d'enquête.
512 L.i.p.r., art. 86.
513 Id, art. 86 (2) et 78 (1) (b).
514 Id, art. 86 (2) et 78 (1) (c).
SIS Id., art. 86 (2) et 78 (1) (e).
516 Id, art. 86 (2) et 78 (1) (f) et (g).
517 Charkaoui (Re), précité, note 286, par. 69.
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La tâche du commissaire sera alors d'équilibrer la protection de renseignements
protégés pour des raisons de sécurité nationale et la communication suffisante de
renseignements au résident permanent ou à l'étranger afin de lui permettre de se
défendre. Bien entendu, un équilibre devra être établi entre les intérêts
fondamentalement opposés de l'État et de l'individu518 .
En droit criminel, la Charte canadienne des droits et libertés oblige le poursuivant à
divulguer toute la preuve à l'accusé, qu'elle soit incriminante ou disculpatoire, et
que la Couronne ait ou non l'intention de la produire519 . Il peut cependant arriver
qu'au cours d'une audience criminelle des renseignements dits «sensibles ou
préjudiciables» ne pourront être présentés. Bien que différente de la procédure
prévue en droit de l'immigration, la Loi sur la preuve au Canada520 comporte des
dispositions qui affecteront, au cours d'une audience, des renseignements
susceptibles d'être dévoilés qui peuvent avoir un impact sur la sécurité nationale.
Les articles 37 à 39 de cette loi prévoient les mécanismes visant à protéger les
secrets d'État. Ils furent modifiés le 24 novembre 2001 par la nouvelle Loi
antiterroriste52 1. L'article 37 prévoit que tout ministre fédéral ou tout fonctionnaire
peut s'opposer à la divulgation de renseignements auprès d'un tribunal en attestant
verbalement ou par écrit devant lui que, pour des raisons déterminées d'intérêt
public, lesdits renseignements ne devraient pas être divulgués522 .
Dans un contexte criminel, compte tenu du droit constitutionnel à une défense pleine
et entière de l'accusé, nous doutons qu'il soit aussi facile pour un juge d'accepter de
dissimuler des renseignements à la défense. À titre d'exemple, mentionnons l'affaire
Pearson523, où la poursuite voulait retrancher certains renseignements confidentiels
relatifs à des agents sources ainsi qu'à des témoins repentis à l'aide des dispositions
de la Loi sur la preuve au Canada. La Cour d'appel du Québec souligna que les
518 Id.
519 R. c. Stinchcombe, [1991] 3 R.C.S. 326.
520 L.R.C., (1985) c. C-5.
521 L.C. 200 1, c. 41.
522 Id., art. 37(1).
523 (2002), 6 C.R. (6th) 114.
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témoignages de ces individus entraînaient inévitablement des contre-interrogatoires
serrés tentant de miner leur crédibilité aux yeux du jury. Elle nota alors que,
puisqu'il s'agissait d'un processus déterminant, toutes les informations utiles à la
défense et lui permettant de préparer adéquatement un tel contre-interrogatoire
devraient généralement être communiquées à l'accusé en vertu de son droit à une
défense pleine et entière524.
Il Y a cependant une limite au droit à une défense pleine et entière dans le cadre de
l'application des dispositions 37 à 39 de la Loi sur la preuve au Canada. En effet, la
Cour d'appel fédérale dans l'affaire Ribic qui confirma une ordonnance interdisant à
deux témoins de déposer au procès criminel de M. Ribic. M. Ribic fut accusé en
février 1999 en vertu de l'article 279.1 du Code criminel consécutivement à une
prise d'otage survenue en Bosnie en 1995. Au procès, il désirait faire entendre deux
témoins en sa faveur. Or, ces individus étaient susceptibles de révéler des
renseignements sensibles ou potentiellement préjudiciables concernant les affaires
internationales, la défense ou encore la sécurité nationales et le procureur général
s'opposa à ces dépositions. En vertu des articles 38 et suivants de la Loi sur la
preuve au Canada, une procédure spéciale est prévue lorsqu'une personne désire
présenter, au cours d'une audience, des renseignements sensibles ou potentiellement
préjudiciables qui concernent les affaires internationales, la défense ou la sécurité
nationales.
La Cour d'appel fédérale donna raison au juge de première instance qui, après avoir
mis en équilibre les intérêts publics rivaux que sont la protection de renseignements
sensibles et la protection des droits constitutionnels d'un accusé à une défense pleine
et entière et à un procès équitable, interdit aux témoins de témoigner de vive voix
relativement à leur connaissance des événements impliquant leur service bosniaque
et seulement une version éditée de leur interrogatoire sous serment, prise au moment
des procédures devant la Cour fédérale, put être dévoilée525. Le juge souligna que les
524 Id., par. 30.
525 Canada (Procureur général) c. Ribic, [2003] A.C.F. (Quicklaw) n° 1964 (C.F.A.)
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renseignements sensibles qui furent censurés n'étaient ni nécessaires, ni cruciaux
pour les moyens de défense soulevés par l'appelant.
Il ressort donc de la jurisprudence traitant des nouvelles modifications de la Loi sur
la preuve au Canada que bien que la Couronne désire retrancher des informations
relatives à des agents sources, cela ne pourra se faire sans qu'il y ait atteinte au droit
de l'accusé à une défense pleine et entière. Or, des renseignements sensibles et
potentiellement préjudiciables qui concernent les affaires internationales, la défense
ou la sécurité nationales pourront être exclus du témoignage de témoins présentés
par un accusé s'ils ne sont pas nécessaires ni cruciaux. Bien que les nouvelles
dispositions de la Loi sur la preuve au Canada affectent les renseignements pouvant
porter atteinte à la sécurité nationale, en aucun cas elles ne permettent au ministère
public dans le cadre d'une affaire criminelle de présenter de la preuve secrète au
décideur sans que la défense en ait connaissance. Or, c'est exactement ce que permet
laL/PR.
Ainsi, en droit de l'immigration, il est accepté et facile de faire en sorte que, pour
des raisons de sécurité, certains renseignements ne puissent être dévoilés à la partie
que l'on cherche à exclure du pays. En droit criminel, malgré les modifications aux
dispositions de la Loi sur la preuve au Canada, il serait impossible pour le ministère
public de présenter des preuves au juge sans que la défense en ait connaissance
compte tenu du principe de la divulgation de la preuve et du droit à une défense
pleine et entière.
C) L'applicabilité de la Charte
Lorsqu'une audience doit être tenue, tant en matière d'immigration que sur le plan
criminel, des règles doivent être respectées. Une différence doit cependant être
observée quand on compare les procédures d'enquête en matière d'immigration et
les procédures criminelles: l'article 7 de la Charte et les articles prévoyant des
garanties en matière criminelle ne trouveront que peu d'application en matière
171
d'immigration. Compte tenu de l'applicabilité restreinte de l'article 7, les garanties
résiduelles incluses dans le concept de justice fondamentale ne pourront trouver
application en droit de l'immigration.
Nous devons tout de suite mentionner que l'état du droit relatif à l'application de
l'article 7 de la Charte, lorsqu'il y a une déportation, n'est toujours pas fixé. La
réponse à la question de savoir si la déportation crée une atteinte à la vie, la liberté
ou la sécurité d'un individu est toujours partagée. Nous verrons qu'il existe des
décisions émanant des cours fédérales qui assument que la déportation crée une
atteinte, tandis que d'autres nient toute atteinte.
Cette ambiguïté provient principalement de la décision que rendit la Cour suprême
dans l'affaire Chiarelli526 . Cette dernière conclut que les restrictions imposées par le
Parlement au droit des résidents permanents de demeurer au Canada ne portent pas
atteinte aux principes de justice fondamentale mentionnés à l'article 7 de la
Charte527• Afin d'en arriver à cette conclusion, elle ne prit pas soin de déterminer s'il
y avait atteinte au droit à la vie, à la liberté et à la sécurité de la personne, tel que le
requiert l'article 7.
Ainsi, on peut résumer en ces termes ce que la Cour suprême décida:
« [elle a décidé] qu'il n'était pas nécessaire, dans l'examen de la question de
savoir si l'expulsion d'un criminel respectait la Charte, de déterminer si le
droit à la vie, à la liberté et à la sécurité de la personne est mis en cause par
une expulsion. Elle a tout simplement conclu qu'il suffisait de décider qu'il
n'y avait pas eu violation des principes de justice fondamentale. »528
En raison de l'omission de la Cour suprême de préciser s'il y avait une possibilité
d'atteinte à la vie, à la sécurité ou à la liberté d'un individu, les cours se sont
divisées quant à savoir s'il y avait atteinte ou non et si oui, à quoi.
526 Canada (ministre de l'Emploi et de l'Immigration) c. Chiarelli, [1992] 1 R.C.S. 711
527 Id. , par. 46.
528 Romans c. Canada (ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), [2004] 3 R.C.F. 139, par. 28.
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Luc Martineau, juge à la Cour fédérale, se pencha tout récemment sur la question et
en vint à la conclusion que la jurisprudence n'est pas unanime à savoir si l'article 7
est engagé par la déportation. Il observa ce qui suit:
« The jurisprudence on whether deportation engages s. 7 of the Charter is not
unammous.
In Chiarelli v. Canada (Minister ofEmployment and Immigration), [1990] 2
F.C. 299 (F.C.A.) the Federal Court of Appeal had determined that
deportation necessarily engages s. 7 of the Charter. However, the Supreme
Court in reversing the decision on other grounds found it unnecessary to
address this issue. On another note, both Federal Court of Appeal's decisions,
Romans v. Canada (Minister ofCitizenship and Immigration), [2001] F.C.J.
No. 1416 (F.C.A.) (QL) and Medovarski v. Canada (Minister ofCitizenship
and Immigration), [2004] F.C.J. No. 366 (F.C.A.) (QL), are non-
determinative of the issue at hand since the Federal Court of Appeal only
assumed that s. 7 was engaged and therefore, in my view, did not make a
final determination of this matter.
On the other hand, it has been held that deportation for serious offences is not
a deprivation of "liberty" under s. 7 of the Charter nor is it a "punishment"
contemplated by s. 12 of the Charter. It has also been held that a deportation
order resulting from the perpetration of a serious offence does not contravene
s. 7 of the Charter and also that the elimination of the right of appeal to the
Appeal Division against a deportation order, as applied to a non-refugee to be
in the country who has no legal right to be in the country, does not involve a
deprivation of "liberty" (Canepa v. Canada (Minister of Employment and
Immigration), [1992] 3 F.C. 270 (F.C.A.); Hurd v. Canada (Minister of
Employment and Immigration), [1989] 2 F.C. 594 (F.C.A.); Hoang v.
Canada (Minister ofEmployment and Immigration), [1990] F.C.J. No. 1096
(F.C.A.) (QL); Williams v. Canada (Minister of Employment and
Immigration), [1997] 2 F.C. 646, at para. 15 (F.C.A.); Kroon v. Canada
(Minister of Citizenship and Immigration), [2004] F.C.J. No 857 (F.C.)
(QL)).
Indeed, in Canepa, supra, at page 277, the Federal Court of Appeal held that
arguments as to the violation of s. 7 were precluded before it by authority
(Hurd and Hoang, supra). However, in Grewal v. Canada (Minister of
Employment and Immigration), [1992] 1 F.C. 581 (F.C.A.) at pages 588-89,
the Federal Court of Appeal appears to have concluded that deportation of a
permanent resident as a result of criminaI convictions does engage s. 7 of the
Charter as it actually examined whether fundamental justice had been
accorded to that person. Moreover, in Nguyen v. Canada (Minister of
Employment and Immigration), [1993] 1 F.C. 696 (F.C.A.) at pages 704-05,
the Federal Court of Appeal held that the deprivation of liberty involved in
any forced deportation is given a new dimension when the individual to be
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deported claims to be a refugee, therefore, it is appropriate to assume that s. 7
ofthe Charter is brought into play with respect to the scheme as a whole. »529
Cette décision émanant malheureusement d'une cour de première instance semble
quelque peu clarifier la situation puisque le juge en vint à la conclusion que la
déportation portait atteinte au droit à la liberté prévu à l'article 7 de la Charte. Il en
vint à cette conclusion, puisqu'après avoir constaté les décisions mentionnées
précédemment, il souligna que la majorité de la Cour suprême dans l'arrêt Blencoe
c. Colombie-Britannique (Human Rights Commission/3o mentionnait que l'article 7
de la Charte doit être interprété largement et que la liberté ne se restreint pas à la
simple liberté physique531 • De plus, il spécifia que cette même Cour, dans l'arrêt
Suresh, conclut qu'en certaines circonstances factuelles l'article 7 peut être engagé
au moment du renvoi, lorsqu'une personne est déportée vers un pays où elle est
sujette à la torture. Dans le cas qui était sous étude, il en arriva à la conclusion que
seule la liberté de Mme Martin pouvait être atteinte puisque ce concept avait été
interprété largement dans l'arrêt Blencoe532 .
Cette décision prend bien soin de souligner que l'arrêt Chiarelli représente toujours
le droit en vigueur (<< Chiarelli is still the law ofthe Land »)533. De plus, il est à noter
que bien que différentes décisions se contredisent quant à savoir si la déportation
crée une atteinte à la vie, à la liberté ou à la sécurité, toutes confirment que l'arrêt
Chiarelli représente l'état du droit, relativement au fait qu'il ne va nullement à
l'encontre de la justice fondamentale, de mettre fin au droit d'entrer et de demeurer
au Canada d'un résident permanent qui a manqué volontairement à une condition
essentielle devant être respectée.
Cette situation est en quelque sorte problématique lorsqu'à l'étape de l'enquête, un
individu expose au commissaire des risques qu'il soit soumis à la torture ou à la
529 Martin c. Canada (Minister ofCitizenship and Immigration), 2005 FCC 60, par. 26-29. Décision
du 17 janvier 2005, non disponible en français.
530 [2000] 2 R.C.S. 307.
531 Martin c. Canada (Minister ofCitizenship and Immigration), précité, note 529, par. 30.
532 Id., par. 33.
5"
JJ Id., par. 25.
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mort s'il était renvoyé du Canada. En effet, comment l'article 7 de la Charte
trouvera-t-il application? Est-ce que la solution constitutionnelle serait de ne pas
émettre la mesure de renvoi parce qu'elle violerait la Charte? Dans les faits, le
problème que soulève un renvoi qui violerait l'article 7 fut pallié par le législateur en
instituant une procédure visant l'examen des risques avant renvoi. Cette procédure
que nous étudierons ultérieurement ne s'attaque pas au document légal permettant le
renvoi, soit la mesure de renvoi, mais bien au geste posé par le ministre, soit le
renvoi vers un pays où un immigrant risque la torture ou la mort. Est-ce que le
document légal permettant le renvoi pourrait lui-même être inconstitutionnel?
Il est intéressant d'observer la décision que prit le juge Russel de la Cour fédérale
lors d'un contrôle judiciaire d'une décision de la Section d'appel de l'immigration
(SAI) de la CISR dans l'affaire Romans534 • Ce dernier renvoya à la SAIl'étude du
dossier, car elle n'avait pas considéré les droits de M. Romans en vertu de l'article 7
de la Charte ni les implications de l'arrêt Suresh relatives à l'exercice de pondération
requis par la justice fondamentale.
M. Romans, citoyen de la Jamaïque arrivé au Canada à 18 mois, devint résident
permanent sans jamais acquérir la citoyenneté canadienne. À l'âge de 15 ans, il fut
atteint de schizophrénie et sa maladie, combinée à une consommation de drogues, lui
fit commettre des crimes pour lesquels il fut condamné 36 fois. Lors d'une requête
en réouverture d'appel devant la SAI, la mère de M. Romans présenta de la
documentation selon laquelle les malades mentaux chroniques en Jamaïque se
retrouvent généralement en prison, où ils font l'objet de sévices et de torture. Ceux
qui ne sont pas emprisonnés font l'objet de sévices et de voies de fait dans la rue
puisqu'ils n'ont à peu près aucune protection.
La SAI conclut qu'elle ne pouvait examiner les arguments fondés sur la Charte que
le demandeur voulait présenter au sujet de l'exécution de la mesure de renvoi. En
contrôle judiciaire de cette décision, le juge Russel souligna que la SAI était dans
534 Romans c. Canada (ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), précité, note 528.
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l'erreur en concluant qu'elle ne pouvait examiner les arguments fondés sur la Charte
relative à l'exécution de la mesure de renvoi535 . De plus, selon lui, la Section d'appel
de l'immigration aurait dû :
« [... ] examiner la question de savoir jusqu'à quel point l'exercice de son
pouvoir discrétionnaire était affecté par les principes de la Charte, ainsi que
les implications de l'arrêt Suresh, précité, sur la décision qu'elle devait
rendre, notamment au vu de la nouvelle preuve présentée sur les conditions
en Jamaïque et sur ce qui attendait le demandeur à supposer qu'on l'y
. 536
renvOIe. »
Il souligna également que l'expulsion de M. Romans affecterait de façon
considérable sa capacité de faire les choix les plus fondamentaux de la vie et
considéra que l'article 7 trouvait application dans un tel contexte53? Ainsi, à la
lumière de l'enseignement de l'arrêt Suresh, il opina que le commissaire de la SAI
ayant entendu l'affaire n'avait pas soupesé les principes de justice fondamentale de
façon adéquate et demanda à ce que la Section d'appel revienne sur cette question538.
Il semble découler de cette décision un principe voulant que la Section d'appel de
l'immigration doive prendre en considération les possibles conséquences d'un
renvoi au moment de confirmer ou non une mesure de renvoi. Dans la mesure où la
SAI en vient à la conclusion, après un exercice de pondération, que le risque pour
l'accusé d'être renvoyé en Jamaïque est plus grand que celui qu'encourrait la société
canadienne par sa présence, doit-elle accueillir l'appel et annuler la mesure de renvoi
prise en première instance par la Section de l'immigration? Dans ce cas, à tout stade
des procédures, même si le renvoi n'est pas imminent, l'article 7 entrerait
possiblement enjeu.
Dans l'éventualité où un risque de torture ou de mort était soulevé dans le cadre
d'une audience devant la Section de l'immigration visant l'émission d'une mesure
de renvoi (ou devant la SAI en appel de cette décision) et qu'il était décidé que
l'article 7 entrerait en jeu, est-ce que les garanties normalement prévues en droit
5'5
J Id., par. 38.
5'6
J Id., par. 46.
5'7
J Id., par. 50.
5'8
J Id., par. 81.
176
criminel par cet article trouveraient application? Est-ce que les garanties résiduelles
de l'article 7 pourraient servir de protection, le cas échéant? Malheureusement, tant
qu'il ne sera pas décidé si l'article 7 entre ou pas en jeu, nous sommes loin d'une
réponse à cette question et nous devrons nous contenter de la jurisprudence actuelle
qui ne prévoit pas l'application de ces garanties lors d'enquêtes.
Bien que nous soyons toujours dans l'incertitude quant à savoir si l'article 7 peut
guider les audiences en matière d'enquête, celles-ci devront respecter les principes
de justice naturelle, soit le droit d'être entendu et le droit à l'impartialitë39 . Cela
étant dit, il nous semble opportun d'observer les règles d'usage en droit de
l'immigration correspondant aux garanties résiduelles prévues à l'article 7 de la
Charte, normalement conférées en droit criminel. Ainsi, nous aborderons les règles
d'usage qui sont corollaires en droit de l'immigration aux principes qui sont protégés
par la Constitution en droit criminel, tel que les droits garantis par l'article Il.
Quoique cela ait été mentionné précédemment, rappelons que les droits garantis par
l'article 11 de la Charte ne pourront trouver application puisqu'ils sont exclusifs au
contexte criminel.
i. La divulgation de la preuve
Contrairement au procureur de la Couronne, l'agent d'audience, représentant le
ministre de l'Immigration lors d'une enquête, n'a pas d'obligation constitutionnelle
de divulgation de la preuve. Tel qu'observé précédemment, en droit criminel, toute
la preuve doit être communiquée à la défense, qu'elle soit disculpatoire ou
. 1 . 540mcu patülre .
En droit de l'immigration, il faut distinguer les audiences en matière de
revendication de statut de réfugié et les enquêtes en matière d'immigration puisque
ces deux types d'audiences n'imposent pas la même obligation à l'agent d'audience.
539 Denis LEMIEUX, Le contrôle judiciaire de l'action gouvernementale, Publications CCH Ltée,
Montréal 1999, P.2,9Ü5.
540 R. c. Stinchcombe, précité, note 519.
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En matière d'audience du statut de réfugié, la Cour fédérale assimila le rôle de
l'agent d'audience à celui de l'avocat du ministère public541 dans des procédures
criminelles, compte tenu de l'importance cruciale de la « capacité du demandeur du
statut de réfugié de "présenter une défense pleine et entière" relativement à la preuve
présentée» contre lui pour contester sa revendication ou attaquer sa crédibilité542.
En matière d'enquête, ce raisonnement ne s'applique pas, compte tenu des tendances
des cours à ne pas considérer qu'il y a atteinte à la vie, à la liberté ou à la sécurité de
la personne, tel que prévu par l'article 7 de la Charte. Peut-être y aura-t-il une
évolution à ce sujet si la question vient à être précisée par la Cour suprême.
Jusqu'à ce JOur, l'agent d'audience ne semble pas aVOIr d'obligation
constitutionnelle, mais sera tout de même lié par les règles de l'équité, les règles de
pratique de la Section de l'immigration et les dispositions de la Loi sur la protection
d . t 1 543 t d 1 L' l' " l" ,{; . 544es renselgnemen s personne s e e a 01 sur acces a lnJormatlOn .
En ce qui a trait à l'obligation d'équité, rappelons que le droit d'être entendu
exprimé par la règle audi alteram partem est une notion de justice naturelle qui
inclut le droit à l'information. Ce droit implique qu'« avant de pouvoir exercer
valablement son droit de réponse, l'intéressé doit au préalable être suffisamment
informé de la teneur générale de tous les faits pertinents »545. Les Règles de la
section de l'immigration546 s'agencent avec cette obligation, car elles prévoient que,
dans le cadre d'une demande d'enquête par le ministre, ce dernier doit transmettre à
541 Bien que l'on ait assimilé le rôle de l'agent d'audience à celui du procureur de la Couronne, en
matière d'audience de revendication du statut de réfugié, le tribunal semble avoir limité l'obligation
comparativement à celle prévue en droit criminel. Ainsi, on imputera au revendicateur du statut de
réfugié qui n'a pas demandé des renseignements en temps opportun un manque de diligence (Razaei
c. Canada (ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), [2003] 3 C.F. 421), alors qu'en droit
criminel l'obligation de la poursuite et totale et continue.
542 Nrecaj c. Canada (ministre de l'Emploi et de l'Immigration) [1993] 3 C.F. 630, par. 14.
543 L.R.C. 1985, c. P.-2I.
544 L.R.C. 1985, c. A-I.
545 Denis LEMIEUX, op. cil., note 539, p. 2,917.
546 Règles de la section de l'Immigration, (2002) 136 Gaz. Cano II, n09, 401.
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la Section et à l'immigrant tout renseignement ou document pertinent en sa
possession dont, entre autres, les éléments de preuve qu'il entend présenter547 . Dans
la mesure où l'immigrant désirerait d'autres renseignements figurant à son dossier
d'immigration, il pourra toujours en faire la demande en vertu de l'article 12 de la
Loi sur les renseignements personnels et de l'article 4 de la Loi sur l'accès à
l'information.
L'audience en matière d'enquête semble être le lieu où il sera le plus difficile pour
un défendeur d'obtenir une divulgation complète de la preuve avant audience. Si des
informations ne lui ont pas été communiquées par l'agent d'audience, il devra par
lui-même tenter d'obtenir ces renseignements par des demandes, en vertu des lois
donnant accès à ces renseignements. Ce processus peut alors prendre plus de temps.
ii. Le droit de ne pas s'auto-incriminer
Pour le gouvernement, l'un des grands avantages découlant de l'inapplication de la
Charte en droit de l'immigration réside dans la possibilité de contraindre
l'immigrant à témoigner au moment de son enquête. Lajurisprudence qui émerge du
droit de l'immigration statua clairement que l'intéressé, lors d'une enquête, est
contraignable et doit répondre aux questions qui lui sont posées puisqu'il ne fait
l'objet d'aucune accusation et, par conséquent, ne peut être un accusé aux termes de
l'article Il de la Charte548 .
547 Id., art. 3 (p).
548 Bowen c. Canada (ministre de l'Emploi et de l'Immigration), [1984] 2 C.F. 507. Il est cependant
intéressant de souligner ici ce que la Cour suprême a décidé dans le cadre de la Demande fondée sur
l'article 83.28 du Code criminel relativement aux garanties procédurales prévu à l'article 83.28 du
c.cr. dans un contexte d'immigration et d'extradition. La question était de savoir si les garanties
prévues dans le cadre de la procédure inquisitoire de l'article 83.28 du c.cr. devraient être applicables
dans le cadre d'audiences en matière d'immigration et d'extradition. Ces garanties prévoient que le
témoignage ou les preuves recueillies dans le cadre de cette procédure ne pourront être utilisés lors de
poursuites criminelles, sauf en matière de parjure ou de témoignages contradictoires, à l'encontre de
l'individu qui fut contraint de témoigner lors de la procédure inquisitoire. Bien qu'un immigrant
puisse être contraint de témoigner contre lui-même dans le cadre d'une audience en matière
d'immigration, la Cour suprême décida qu'il fallait appliquer les garanties procédurales de l'article
83.28 aux procédures d'extradition et d'expulsion. Ainsi, lorsqu'un risque de torture ou de peine de
mort, ou les deux à la fois, est réel, l'individu sera protégé contre tout usage, dont en matière
d'immigration, de la preuve obtenue contre lui lors de la procédure inquisitoire de l'article 83.28. La
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En droit criminel, le privilège de ne pas s'incriminer, bien que distinct, provient de
la même source, soit le droit de garder le silence, et est tout aussi important que la
règle des confessions abordée précédemment. Tel qu'expliqué par la Cour suprême
dans l'arrêt Hébert, il tire son origine de l'aversion pour les interrogatoires pratiqués
par les anciens tribunaux ecclésiastiques et la Chambre étoilée, de même que de
l'idée qui en découle que le citoyen impliqué dans le processus criminel doit
bénéficier de garanties procédurales contre le pouvoir démesuré de l'État549.
La Cour suprême traita également du principe interdisant l'auto-incrimination qui
inclut le privilège de ne pas s'incriminer dans un autre arrêt, en soulignant ce qui
suit:
« Toute action de l'État qui contraint une personne à produire une preuve
contre elle-même dans des procédures l'opposant à l'État viole le principe
interdisant l'auto-incrimination. La contrainte, devrait-on le souligner,
signifie refuser la possibilité de donner un consentement libre et éclairé. »550
Tel que mentionné lorsqu'il fut question de la règle des confessions, une déclaration
qui n'est pas libre et volontaire n'est pas présumée fiable et il est possible qu'elle ne
reflète pas la vérité. Ainsi, en contraignant l'intéressé, lors d'une enquête en matière
d'immigration, à témoigner contre lui-même, on lui refuse la possibilité de donner
un consentement libre et éclairé, donc on assume la possibilité que son témoignage
sur les incidents qu'on lui reproche ne reflète pas ce qui s'est réellement produit.
Cour a donc appliqué les principes de l'immunité contre l'utilisation de la preuve et de l'immunité
contre l'utilisation de la preuve dérivée dans les procédures d'extradition ou d'expulsion (Demande
fondée sur l'article 83.28 du Code criminel (Re), [2004] 2 R.C.S. 248, par. 74-79). L'application de
ces principes et la reconnaissance par la Cour de la responsabilité de l'État lorsqu'un témoignage
obtenu par la contrainte peut être employé lors d'une procédure en matière d'immigration nous
portent à croire qu'elle reconnaît implicitement l'application de l'article 7 de la Charte en matière
d'audience d'immigration et qu'il serait possible de contester l'assignation de la personne visée par
une mesure de renvoi par l'agent d'immigration à l'audience.
549 R. c. Hébert, précité, note 374, 174.
550 Jones c. La Reine [1994] 2 R.C.S. 229, page 249.
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iii. Le droit de ne pas être puni deux fois
relativement à la même infraction
En 1989, la constitutionnalité de l'expulsion d'un résident permanent pour cause de
criminalité fut contestée sur le fondement de l'article Il (h) de la Charte qui interdit
de punir deux fois pour une même infraction551 . L'argument ne fut pas retenu par la
Cour d'appel fédérale qui trancha que la jurisprudence ne permet pas de considérer
une mesure d'expulsion comme relevant de l'alinéa Il (h) de la Charte552 .
Section IV : L'appel
Le droit d'appel peut sembler acquis en matière criminelle puisqu'il s'agit d'un
principe reconnu de justice fondamentale, alors qu'en matière d'immigration, il est
loin d'être accessible à tous.
Brièvement, rappelons qu'en matière criminelle, en ce qm a trait aux actes
d'accusation553, une personne condamnée peut en appeler à la Cour d'appel du
Québec pour toute déclaration de culpabilité en soulevant une simple question de
droit, une question de fait ou une question de fait et de droit sur autorisation de la
Cour d'appel. La personne peut également présenter tout motif jugé suffisant avec,
encore une fois, l'autorisation de cette Cour554.
Le poursuivant, quant à lui, peut se pourvoir en appel vis-à-vis un jugement ou un
verdict d'acquittement ou de non-responsabilité criminelle pour cause de troubles
mentaux, lorsqu'une question de droit est soulevée. De plus, il le pourra à l'encontre
551 Hurd c. Canada (ministre de l'Emploi et de l'Immigration), précité, note 474.
552 Id., par. 22.
553 En matière sommaire, un droit d'appel est prévu aux articles 812 et suivants du Code criminel et
l'appel est présenté devant un juge de la Cour supérieure du Québec. Le défendeur pourra en appeler
d'une condamnation ou d'une ordonnance rendue contre lui, d'une sentence imposée ou d'un verdict
d'inaptitude à subir son procès ou de non-responsabilité criminelle pour cause de troubles mentaux.
Le dénonciateur ou le poursuivant le pourra en regard d'un arrêt des procédures ou au rejet d'une
dénonciation, d'une sentence, d'un verdict d'inaptitude ou de non-responsabilité criminelle pour
cause de troubles mentaux. C.cr., art. 813 (a) et (b).
554 Id., art. 675 (1) (a).
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d'une ordonnance d'une cour supérieure qui annule un acte d'accusation, qui refuse
ou omet d'exercer sa compétence à l'égard d'un acte d'accusation. Il pourra
également en appeler à l'encontre d'une ordonnance d'un tribunal de première
instance qui arrête les procédures sur un acte d'accusation ou annule simplement un
acte d'accusation. Finalement, avec l'autorisation de la Cour d'appel, il pourra se
pourvoir en appel à l'encontre d'une peine prononcée par un tribunal de première
instance555.
En matière d'immigration, contrairement au droit criminel, tous n'ont pas le
privilège de bénéficier d'un droit d'appel. Ainsi, un appel pourra être soumis, en
premier lieu, à la Section d'appel de l'immigration556 par une personne ayant déposé
une demande de parrainage qui a été refusée. Un résident permanent ou une
personne protégée qui, à la suite d'une enquête, se voit infliger une mesure de renvoi
peut également y recourir. Il en va de même pour un résident permanent composant
avec une décision rendue hors du Canada quant à son obligation de résidence et,
finalement, le ministre pourra porter en appel une décision de la Section de
l'immigration dans le cadre d'une enquête557.
On peut constater ici que l'étranger n'a aucun droit d'appel à l'encontre de la mesure
de renvoi qui lui sera émise, alors que le ministre, lui, aura un droit d'appel si la
Section de l'immigration ne tranche pas en sa faveur.
Il n'y a pas que les étrangers qui se voient refuser un droit d'appel: les interdits de
territoires pour des raisons de sécurité, pour atteinte aux droits humains ou
internationaux (ce qui inclut les criminels de guerre), les grands criminels qui ont été
condamnés à une peine d'emprisonnement fédérale ainsi que les individus ayant été
touchés par une mesure de renvoi pour criminalité organisée.
555 Id, art. 676 (1).
556 L.i.p.r., art. 62.
557 Id, art. 63.
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Ainsi, une personne qui, au terme d'une enquête, se voit visée par une mesure de
renvoi pour des crimes de guerre n'aura aucun droit d'appel à la Section d'appel de
l'immigration alors qu'elle en aurait eu un en droit criminel, ce dernier ne privant
personne de son droit d'appel selon le crime commis.
Bien que les dispositions relatives à l'appel furent modifiées lors de l'entrée en
vigueur de la Loi sur l'immigration et la protection des réfugiés, une contestation
constitutionnelle en vertu de l'article 7 de la Charte serait probablement vouée à
l'échec considérant les décisions prises antérieurement par les cours à ce sujet558 . En
effet, la Cour suprême, dans l'affaire Chiarelli, maintint que le droit d'appel pour les
résidents permanents ne constituait pas un principe de justice fondamentale.
Puisque le droit de l'immigration est considéré comme du droit administratif, il faut
noter que, bien qu'aucun droit d'appel ne soit prévu, il est possible d'exercer un
recours en contrôle judiciaire à l'encontre d'une décision si toutes les voies d'appel
ont été épuisées (en matière de crimes de guerre, il n'yen a pas). Cependant,
l'autorisation de la Cour fédérale est préalable à toute demande de contrôle
judiciaire. De plus, le jugement consécutif au contrôle judiciaire ne sera susceptible
d'appel en Cour fédérale que si le juge certifie que l'affaire soulève une question
grave de portée générale et énonce celle-ci559. De surcroît, les dispositions de la
LIPR et les règles de pratique de la Cour fédérale relatives à la demande
d'autorisation et de contrôle judiciaire l'emportent respectivement sur la Loi sur la
Cour fédérale et les règles et usages applicables56o•
En résumé, on peut dire qu'un individu que l'on identifie comme un criminel de
guerre à la suite d'une enquête en matière d'immigration n'aura pas le droit d'appel.
La Cour suprême, dans l'affaire Chiarelli, maintint que le droit d'appel pour les
résidents permanents ne constituait pas un principe de justice fondamentale. Il
558 John A. DENT, « No Right of AppeaI: Bill C-11, Criminality, and the Human Rights of
Permanent Resident Facing Deportation », (2002) 27 Queen 's L.J, 749, par. 49.
559 Li.p.r., art. 74 (d).
560 Id., art. 75.
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restera à l'immigrant le recours en contrôle judiciaire, maiS sa demande devra
préalablement être autorisée et une question précise devra être certifiée. Cette
privation du droit d'appel fondé sur le motif d'inadmissibilité s'oppose vivement à la
procédure d'appel prévue au Code criminel, qui ne varie pas selon le crime reproché.
On peut donc conclure qu'en matière d'appel relativement aux dossiers des
criminels de guerre, le droit criminel leur assure une plus large protection face aux
erreurs judiciaires.
Section V : L'examen des risques avant renvoi
L'examen des nsques avant renvOI, communément appelé l'ERAR, est une
procédure obligatoire qui apparut lors de l'entrée en vigueur de la Loi sur
l'immigration et la protection des réfugiés en juin 2002. Auparavant, l'ancienne loi
prévoyait un mécanisme qui s'y apparentait, mais qui se vit raffiné consécutivement
à la venue de la nouvelle loi et à la suite de l'arrêt de la Cour suprême dans Suresh.
À première vue, la procédure d'évaluation peut sembler complexe, c'est pourquoi
nous scinderons cette section en deux sous-sections, soit l'objectif qui est visé par
cette procédure (sous-section A) et le mécanisme décisionnel (sous-section B).
A) L'objectif
Ce type d'évaluation n'a pas son pendant en droit criminel puisqu'il vise à protéger
les personnes risquant la torture, la persécution ou les peines cruelles et inusitées, si
elles sont renvoyées dans leur pays d'origine. Nous pouvons tout de même effectuer
un rapprochement avec la protection constitutionnelle de l'article 12 de la Charte qui
protège toute personne contre les peines cruelles et inusitées. L'ERAR pourrait être
considéré comme une évaluation qui pallie la non-applicabilité de l'article 12 en
matière d'immigration par le biais de l'article 7 qui prévoit que chacun a droit à la
vie, à la liberté et à la sécurité de sa personne et qu'on ne peut porter atteinte à ce
droit qu'en conformité avec les principes de justice fondamentale.
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Cette procédure fait office de réponse du Parlement aux décisions de la Cour
fédérale qui précisaient qu'il fallait procéder à un examen des cas où l'individu
soulève qu'il est exposé à des risques s'il doit quitter le pays561. Elle est également
une réponse à l'arrêt Suresh de la Cour suprême puisqu'elle permet à toutes les
personnes se voyant visées par une mesure de renvoi d'y avoir accès562.
Tel que vu précédemment, dans l'arrêt Suresh, la Cour suprême soulignait
l'importance de l'exercice de pondération en vertu de l'article 7 de la Charte entre la
protection du Canada de la dangerosité que peut représenter l'individu et la gravité
des conséquences qu'aurait le renvoi sur cette personne. Ce ne serait alors que dans
des circonstances exceptionnelles qu'une expulsion impliquant un risque de torture
pourrait être justifiée au sens constitutionnel, soit par l'exercice de pondération
requis par l'article 7 ou au regard de l'article premier563 . Bien qu'il faudra être en
présence de circonstances exceptionnelles, soulignons que la possibilité de renvoyer
un immigrant vers son pays d'origine existe aux yeux de la Cour suprême.
L'ERAR est accessible à presque toutes les personnes devant être renvoyées du
Canada564. Elle intègre le principe de non-refoulement en prévoyant qu'on ne pourra
renvoyer dans un pays les demandeurs qui risqueraient d'être persécutés, torturés ou
soumis à des peines ou des traitements cruels et inusités565. Une personne se voyant
acceptée en raison d'une évaluation des risques avant renvoi sera une personne
protégée au sens de l'article 112 de la LIPR et se verra conférer l'asile au Canada, ce
qui signifie qu'elle pourra faire ultérieurement une demande de résidence
permanente.
Chaque principe n'étant pas sans exception, il faut souligner que certaines
personnes, dont les criminels de guerre, sont exclus par la loi du bénéfice de l'asile.
561 CANADA, Examen des risques avant renvoi (ERAR), ministère de l'Immigration
Citoyenneté, juin 2002, http://www.cic.gc.ca/manuals-guides/francais/pp/pp03f.pdf.
consultation le 23 avril 2005, p. 3.
562 Id.
563 Suresh c. Canada (ministère de la Citoyenneté et de l'Immigration), précité, note 430, 46.
564 L.i.p.r., art. 112 (1), pour les exceptions,voir l'article 112 (2).
et de la
dernière
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La LIPR VIse ici les interdits de territoire pour atteintes aux droits humains ou
internationaux et les déboutés de leur demande d'asile au titre de la section F de
l'article premier de la Convention sur les réfugiés. Ainsi, ces derniers ne pourront
jamais se voir conférer l'asile566. Une décision positive de l'ERAR n'affectera pas
l'absence de statut d'un criminel de guerre faisant face à une mesure de renvoi, elle
créera seulement un sursis au renvoi567. En effet, ce dernier restera un étranger sans
statut toléré en sol canadien jusqu'à ce que les circonstances justifiant les risques de
.. h .568renvOI ment cange .
B) Le mécanisme décisionnel
C'est un délégué du ministre de l'Immigration et de la Citoyenneté, soit un
fonctionnaire fédéral, qui devra décider s'il existe ou non des risques au renvoi. Il
devra suivre les règles prévues par la LIPR et son règlement qui le guideront dans
son processus décisionnel.
Le demandeur d'asile dont la revendication fut rejetée par la CISR ne pourra
soumettre que de nouveaux éléments de preuve à la suite de l'audience sur la
revendication569. Il est à noter que l'agent d'ERAR tiendra compte, lors de sa prise
de décision, de motifs identiques à ceux que la Section de la protection des réfugiés
de la CISR utilise pour accorder l'asile ou le statut de réfugië70 . Les demandes des
criminels de guerre ne pourront être examinées selon la Convention de Genève
puisqu'ils en sont exclus. L'examen se fera plutôt selon les motifs prévus par la
Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou
dégradants57 ! afin d'en arriver à la conclusion qu'une personne doit être protégée572.
565 Id., voir l'article 115 pour le principe de non-refoulement.
566 Id. , art. 112 (3) (a) (c).
567 Id.,art.114(1).
568 Id. , art. 114 (2).
569 Id. , art. 113 (a).
570 Certaines personnes ne peuvent bénéficier de l'asile au Canada, donc la demande d'ERAR de ces
individus devra être traitée en vertu des critères formulés à l'article 97. L.i.p.r., art. 112 (3) et 113 (d).
571 R.T. Cano 1987 no 36.
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Contrairement au mécanisme prévu par la CISR, une audience ne sera tenue que si le
délégué du ministre l'estime requise, compte tenu de l'impact que peuvent avoir des
éléments de preuves sur la crédibilité du demandeur573 • S'il s'agit d'une personne
identifiée comme étant un criminel de guerre, un examen sera effectué; il visera à
comparer l'importance du risque auquel la personne concernée est exposée par
rapport au danger qu'elle peut constituer pour la société canadienne, compte tenu de
la nature et de la gravité de ses actes passés574 . L'agent d'ERAR devra rédiger les
motifs de sa décision afin que la personne visée puisse en avoir une copie575 .
Ce que nous retenons ici du processus de l'examen des risques avant renvoi, c'est
qu'il s'agit d'un exercice visant à pondérer le risque de dangerosité que peut
constituer l'immigrant s'il reste au Canada et les conséquences de son renvoi sur sa
personne, conséquences pouvant alors impliquer la torture ou la mort. Cet exercice
de pondération en est un de nature constitutionnelle, car il s'appuie sur l'article 7 de
la Charte. Contrairement aux décisions de la CISR en matière de réfugiés, les
décisions ERAR sont prises par des fonctionnaires fédéraux, selon les mêmes
critères que les décideurs de la CISR. D'ailleurs, ces fonctionnaires n'ont pas
l'obligation de tenir une audience pour prendre une décision que nous évaluons
comme étant de nature constitutionnelle et dont l'importance est non négligeable,
compte tenu de l'impact qu'elle peut avoir sur la vie d'un immigrant. Finalement, il
est important de retenir qu'en présence de circonstances exceptionnelles, il sera
possible de renvoyer un immigrant vers son pays d'origine même s'il existe des
risques pour sa vie. Par exemple, ce sera le cas si le ministre de l'Immigration
considère que le danger que représente l'individu pour la société canadienne est plus
important que le fait qu'il risque la torture ou la mort, lorsque retourné dans son pays
d'origine.
572 CANADA, op. cil., note 561, p. 14.
573 L.i.p.r., art. 113(b) et R.i.px., art. 167.
574 CANADA, op. cil., note 561, p. 15.
575 R.i.p.r., art. 168 et 172.
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Section VI : Le traitement des criminels de guerre au Canada ou l'inanité du
droit criminel
Tel qu'exposé lors de la première partie de ce travail, le Canada adopta, en matière
de crimes de guerre, une politique de lutte contre l'impunité des criminels de guerre.
En 1995, le ministre de la Justice, Allan Rock, soulignait l'obligation légale et
morale du gouvernement envers tous les Canadiens et la communauté internationale
de punir les criminels de guerre. Le gouvernement canadien participa par ailleurs
activement à la mise en place de la CPI, dont l'un des objectifs est de traduire en
justice les criminels de guerre. En octobre 2000, la Loi sur les crimes contre
l 'humanité et les crimes de guerre entrait en vigueur. Rappelons que cette loi prévoit
une compétence universelle afin de traduire en justice les criminels de guerre qui ont
commis des crimes à l'étranger, ce qui permet au Canada de respecter son obligation
légale et morale envers les Canadiens et la communauté internationale en ce qui
concerne les criminels de guerre. Or, il appert que le gouvernement ne se déchargea
pas encore de son fardeau puisqu'aucun criminel de guerre ne fut condamné au
Canada et la Loi sur les crimes contre l 'humanité et les crimes de guerre ne fut
jamais utilisée.
Pourtant, chaque année, le gouvernement fédéral expulse des criminels de guerre du
pays. Il privilégie aux poursuites criminelles l'expulsion pour les criminels de guerre
contemporains et la dénaturalisation pour les criminels de guerre issus de la Seconde
Guerre mondiale. Ce choix est à nos yeux en contradiction avec la politique de lutte
à l'impunité qu'il a adopté. En renvoyant les criminels de guerre dans leur pays
d'origine, ces derniers ne font pas face aux conséquences pénales de leur crime. Afin
d'illustrer la situation, mentionnons que l'attitude que le gouvernement adopte
correspond à celle d'un individu qui accepte un étranger chez lui et, lorsqu'il se rend
compte qu'il est recherché par la police, lui demande gentiment de quitter la maison
au lieu de le dénoncer aux autorités. Dans les faits, le gouvernement préfère que les
criminels de guerre habitent à l'étranger et accepte qu'ils demeurent impunis, malgré
la politique qu'il a adopté.
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L'option de la dénaturalisation, et surtout de l'expulsion (puisque son exploitation ne
cesse de grandir), nous porte donc à nous questionner sur l'utilité du droit criminel
en matière de crimes de guerre au Canada. Ce questionnement représente
l'aboutissement des faits constatés et des conclusions qui ont été tirées tout au long
de ce travail. Nous nous attarderons dans cette section à plusieurs problématiques
dont la première est de constater que malgré les nombreuses similitudes que
partagent le droit criminel et le droit de la citoyenneté et de l'immigration, ce sont en
fait les différences qui permettent de faciliter le traitement des criminels de guerre en
droit de l'immigration. Nous verrons que ces différences, sur le plan de la preuve,
sont favorisées pour des motifs qui, en 2005, sont inadéquats. De plus, nous
remarquerons que les règles de preuve employées en droit de l'immigration ne
rencontrent pas les objectifs d'atteinte de la vérité posés par le droit criminel. Cela
nous mènera aussi à conclure que la procédure d'exclusion reste ténue relativement
aux enjeux que comporte la déportation.
A) Le droit de l'immigration, de la citoyenneté et le droit
criminel comparés
Depuis 1987, année où les crimes de guerre furent introduits au Code criminel,
aucun criminel de guerre ne put être condamné en vertu du droit criminel canadien.
Or, huit criminels de guerre de la Seconde Guerre mondiale furent dépouillés de leur
citoyenneté et, au 31 mars 2004, on comptait 325 personnes renvoyées du Canada en
raison de crimes de guerre. Comment se fait-il que le droit de la citoyenneté et de
l'immigration ait plus de succès à traiter les criminels de guerre que le droit
criminel?
Lorsque l'on compare les deux processus, on constate à première vue qu'ils
présentent plusieurs points communs, mais également de nombreuses différences.
Nous aborderons en premier lieu la comparaison entre le droit criminel et le droit de
la citoyenneté, pour ensuite traiter de celle entre le droit criminel et le droit de
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l'immigration. Rappelons que le droit de la citoyenneté engendra des
dénaturalisations exclusivement pour les dossiers de criminels de guerre de la
Seconde Guerre mondiale, tandis que le droit de l'immigration, bien qu'utilisé à
quelques occasions pour ce genre de dossier, fut employé majoritairement pour les
cas de criminels de guerre contemporains, soit des criminels de guerre issus de
conflits plus récents.
i. Le droit de la citoyenneté et le droit criminel
Peu de grandes similitudes rapprochent les processus de traitement des criminels de
guerre du droit de la citoyenneté et ceux du droit criminel. En fait, l'on peut en
déceler deux majeures: les processus sont du niveau judiciaire et la rigueur des
normes de preuve est similaire. Ainsi, rappelons que, d'une part, la Cour fédérale est
chargée de trancher le litige en dénaturalisation et, d'autre part, que la Cour
supérieure de juridiction criminelle assumera l'audience de la poursuite criminelle
en vertu de la Loi sur les crimes contre l 'humanité et les crimes de guerre.
Relativement aux normes de preuve, elles sont, dans chaque cas, rigoureuses et le
fardeau de la preuve repose dans les deux cas sur les épaules de l'État.
Cependant, lorsque l'on s'attarde aux différences entre ces processus de traitement
des criminels de guerre, l'on comprend les raisons justifiant l'aboutissement des
poursuites en citoyenneté et l'échec du droit criminel. De nombreuses différences
existent et soulignons d'abord que les droits prévus à l'article Il de la Charte ne sont
pas applicables puisqu'il ne s'agit pas de matière criminelle ou pénale. Par
conséquent, le défendeur d'un dossier en perte de citoyenneté peut être contraint de
témoigner contre lui-même lors de son procès. De plus, la norme de preuve sera
celle de la balance des probabilités et non celle hors de tout doute raisonnable. Cette
preuve se fera sans jury puisqu'un juge de la Cour fédérale tranchera la question. En
fait, ce dernier n'aura qu'à déterminer des faits et sa décision ne créera pas de droit.
Finalement, cette décision sera sans appel, contrairement à la décision en droit
criminel où un tribunal d'appel pourra contrôler la décision de première instance.
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Compte tenu des différences de traitement entre ces processus, il est clair que la
preuve à présenter au juge de la Cour fédérale en matière de dénaturalisation, qui,
disons-le, devra être évaluée en vertu d'une norme de preuve inférieure, diffère
grandement de celle que l'on doit présenter lors d'un procès en droit criminel. Lors
d'un tel procès, la poursuite doit prouver hors de tout doute raisonnable au jury que
l'accusé a commis l'actus reus d'un crime de guerre et détenait la mens rea pour
commettre ce dernier. Or, jusqu'à tout récemment, en matière de dénaturalisation, la
poursuite n'avait nul besoin de prouver la commission d'un crime de guerre par la
personne concernée pour que cette dernière perde sa citoyenneté. Cependant, depuis
la décision de la Cour d'appel fédérale dans Oberlander576 , il y a fort à parier que le
gouvernement devra à l'avenir établir que l'individu cadre dans la politique fédérale
relative aux criminels de guerre en démontrant qu'il a commis ou a été complice de
crimes de guerre.
iÏ. Le droit de l'immigration et le droit criminel
Il existe plus de similitudes entre le droit de l'immigration et le droit criminel qu'il y
en a entre ce dernier et le droit de la citoyenneté. À la vue des similitudes entre les
processus de traitement de criminels de guerre prévus par le droit de l'immigration
et le droit criminel, on se rend rapidement compte qu'ils sont coordonnés sur
plusieurs points et qu'ils possèdent un modèle commun.
Effectivement, tant l'immigrant que l'accusé seront confrontés à un agent de l'État
qui dispose de vastes pouvoirs. À ce titre, notons des pouvoirs d'arrestation sans
mandat et d'émission d'un mandat d'arrestation (tous deux en raison de motifs
raisonnables), de perquisition de droit commun prévus au Code criminel, de fouilles,
de saisies, de détention aux fins d'enquête (criminel) ou de contrôle (immigration)
et, finalement, de prise d'empreintes et de photographies de l'intéressé. Il va sans
dire qu'au plan constitutionnel, l'immigrant, tout comme le prévenu, seront protégés
576 Précité, note 199.
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par les articles 8 et IOde la Charte. Ces articles impliquent une protection
relativement aux fouilles et saisies, de même que le droit à l'avocat et celui d'être
informé des motifs de son arrestation ou de sa détention. Ils pourront également tous
deux bénéficier des services d'un avocat de l'aide juridique. Sur le plan de la
procédure, consécutivement à l'entrevue avec l'agent de l'État, l'immigrant et le
prévenu pourront être détenus préventivement. Les procédures de remise en liberté
et de comparution, tout comme celle de la production du rapport et de la
dénonciation, sont quasi identiques. De plus, le rapport soumis par l'agent
d'immigration au commissaire de la Section de l'immigration s'assimile à la
dénonciation, en ce qu'un représentant de l'État rapporte les faits d'un manquement
à la loi et le document représente le seul document entre les mains du décideur au
moment de l'audience. Au moment de l'audience, tant le ministère public que
l'agent d'audience à l'enquête devra prouver les éléments constitutifs du crime de
guerre prévus à la Loi sur les crimes contre l 'humanité et les crimes de guerre
puisque la LIPR réfère à cette loi.
Au regard de ces similitudes, l'on constate que le mode de poursuite en droit de
l'immigration correspond sur plusieurs points fondamentaux à celui prévu en droit
criminel. Les plus grandes distinctions entre ces deux types de processus et les
procédures de nature purement civile sont principalement le fait que ces lois
prévoient de la détention préventive (ce qui n'est pas le cas en matière civile) et que
l'État est le poursuivant dans tous les cas.
Malgré les ressemblances entre les deux processus, leurs distinctions sont
nombreuses et c'est en elles que réside toute la différence. On compte des
divergences sur le plan des décideurs, de la preuve, de la procédure et des garanties
constitutionnelles. Rappelons que lors d'une enquête en matière d'exclusion pour
crimes de guerre, le commissaire demeure un employé de la fonction publique alors
que le juge en droit criminel présente toutes les garanties d'indépendance. En ce qui
a trait à la procédure, le droit de l'immigration ne prévoit aucun appel pour les
criminels de guerre et le commissaire devra émettre obligatoirement une mesure
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d'exclusion puisqu'il ne possède pas la latitude du juge relativement à l'imposition
d'une sentence. De plus, les allégations en droit de l'immigration devront être
prouvées selon les motifs raisonnables de croire que les événements sont survenus.
Cette norme est moindre que celle en matière criminelle, donc les allégations de
crimes de guerre seront prouvées plus aisément. Également, la preuve s'avérera plus
simple à établir puisque le ouï-dire est admissible à l'audience. En outre, un individu
pourra être déclaré criminel de guerre à titre de complice par association, ce qui ne
pourrait être accepté en droit criminel. À ces différences s'ajoute la privation des
droits constitutionnels prévus par la Charte en droit criminel. À ce titre, soulignons
que l'immigrant ne détient pas le droit de garder le silence lorsqu'arrêté par la police
puisqu'il doit répondre à toutes les questions qui lui sont posées. De plus, il ne
bénéficie pas des garanties prévues à l'article Il de la Charte et ne profite pas de la
présomption d'innocence. Il peut être contraint de témoigner lors de son enquête. Au
moment de l'audience, l'agent d'audience ne sera pas tenu de divulguer toute la
preuve à la défense et il n'est toujours pas certain que l'article 7 de la Charte entre
en jeu lors de l'audience. Finalement, l'absence de droit d'appel en immigration est
légitimée puisqu'il ne constitue pas un principe de justice fondamentale.
Ainsi, en droit de l'immigration, la preuve est facilitée et moms de garanties
constitutionnelles sont octroyées aux immigrants, malgré la similitude des modèles
de poursuites. Bien que tous les moyens soient en place pour accuser les criminels
de guerre devant les tribunaux criminels, le gouvernement continue de les poursuivre
en vertu de droit de l'immigration. Cette tactique lui permet de procéder à l'abri des
garanties constitutionnelles qui, soulignons-le, seraient applicables pour des crimes
de guerre commis à l'étranger si les poursuites étaient entreprises au Canada en
vertu de la Loi sur les crimes contre l 'humanité et les crimes de guerre qui confère
la compétence universelle. Elle lui permet également de bénéficier d'une norme de
preuve moindre et de règles de preuve allégées.
Il est vrai que ces procédures furent historiquement plus fructueuses que les
poursuites criminelles. Cependant, souvenons-nous que la Commission Deschênes
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avait recommandé de n'utiliser ces procédures qu'en dernier recours puisqu'elles ne
résolvent pas vraiment la question des crimes de guerre en ce qu'elles permettent
uniquement d'expédier les criminels de guerre vers d'autres pays disposés à les
recevoir. Notons également qu'au moment de ses recommandations, la Commission
Deschênes suggérait d'élever l'audition de l'expulsion au niveau du processus
judiciaire tout comme c'est le cas en matière de dénaturalisation. Dans les faits, il
semble que cette recommandation n'ait jamais été considérée puisque les audiences
en la matière se tiennent depuis toujours devant un commissaire de la Section de
l'immigration. Le traitement des criminels de guerre en droit de l'immigration
ressemble au droit criminel en plusieurs points, mais les différences sont
fondamentales et permettent de faciliter le traitement des criminels de guerre. Il est
peut-être plus facile de les traiter ainsi, mais il n'en reste pas moins, pour reprendre
ce que mentionnait le rapport de la Commission Deschênes, que de déporter des
criminels de guerre ne constitue pas le meilleur moyen de les traduire effectivement
en justice.
B) La preuve d'aujourd'hui
Lorsque l'on jette un coup d'œil à l'historique du traitement des criminels de guerre
au Canada, on s'aperçoit que si l'on en vint à utiliser la déportation et la
dénaturalisation, c'est parce que les procès criminels échouèrent à aboutir à des
condamnations. Comme on l'a vu précédemment, l'expulsion est favorisée dans le
traitement des criminels de guerre contemporains relativement aux autres modes de
poursuites puisqu'il est plus facile de faire la preuve de crimes de guerre en droit de
l'immigration qu'en droit criminel. Or, si l'on s'attarde à l'historique de la preuve en
matière de crimes de guerre de même qu'aux difficultés qui furent rencontrées sur ce
plan, on s'aperçoit que pour les crimes d'aujourd'hui, avec le droit et la technologie
actuels, ces obstacles pourraient être contrés.
Rappelons que les premiers crimes de guerre furent poursuivis en vertu de la Loi sur
les crimes de guerre de 1946 et que les règles de preuve de cette loi étaient
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extrêmement souples. Cette loi permettait la production de preuve verbale ou écrite
autrement inadmissible, soit une preuve par ouï-dire. Néanmoins, il est entendu qu'à
cette époque, la technologie, essentiellement en matière de communication et de
transport, ne permettait pas aux tribunaux d'assurer la même présentation de la
preuve. De nos jours, le Code criminel prévoit la possibilité d'effectuer des
commissions rogatoires à l'étranger577 de même que de présenter un témoin
virtuel578, soit le télétémoignage d'un témoin à l'étranger.
Consécutivement au rapport de la Commission Deschênes qui recommandait que les
règles de preuve habituelles s'appliquent, le gouvernement fédéral entama des
poursuites criminelles contre les criminels de guerre issus de la Seconde Guerre
mondiale. Rappelons qu'au moment de ces poursuites, les crimes avaient été
commis dans des pays de l'Europe de l'Est près de 45 ans avant le début des
procédures. Les deux plus grandes difficultés de ces procès étaient l'accessibilité de
la preuve et le laps de temps écoulé entre la commission des crimes et leur poursuite.
Plusieurs témoins étaient décédés, des documents avaient été perdus et quant aux
documents existants, il était difficile de les obtenir.
Afin de recueillir de la preuve à l'étranger, des requêtes en commissions rogatoires
furent présentées dans les dossiers de messieurs Pawloski et Reistetter, deux dossiers
qui n'aboutirent pas. Rappelons que, dans le cas de M. Pawloski, cette requête fut
rejetée étant donné qu'il n'y avait pas matière devant le tribunal pour établir que les
témoins allaient voyager jusqu'au Canada afin de témoigner. De plus, la Cour statua
que l'affidavit produit par la Couronne était inexact et trompeur. Dans le cas de M.
Reistetter, la requête en commission rogatoire fut autorisée, mais la veille des
plaidoiries du procès, les poursuites furent retirées faute de preuve suffisante.
L'usage de commission rogatoire ne put être fructueux pour ces dossiers, mais il le
fut dans le cas de M. Pinta. En effet, au cours de ce procès, certains témoins purent
déposer par voie de bande vidéo, grâce à des commissions rogatoires qui se sont
577 C.cr., art. 709-714.
578 Id., art. 700.1 pour le témoin virtuellement présent et les articles 714.2-714.8 pour les témoins à
l'étranger.
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tenues en Israël et en Hongrie579. Quant à la recevabilité de ces témoignages,
rappelons que la Cour admit même une déclaration qui constituait un double ouï-
dire, compte tenu des circonstances particulières du dossier.
Des témoignages furent obtenus avec succès par le moyen de commissions
rogatoires dans plusieurs dossiers de perte de citoyenneté, grâce à l'existence d'un
protocole d'entente conclu en septembre 1992 entre le bureau du procureur général
d'Ukraine et le ministère de la Justice du Canada. Cette entente permit la
collaboration des autorités ukrainiennes afin de faciliter les arrangements en vue de
l'audition de témoins en Ukraine. Ainsi, bien que les éléments à prouver en matière
de perte de citoyenneté aient été différents, les problèmes d'accessibilité de la
preuve et les longs délais, problèmes existant en droit criminel, purent être contrés.
Nous croyons que l'accessibilité de la preuve et le laps de temps écoulé entre la
commission du crime et sa poursuite ne représentent plus des difficultés dans le
traitement des criminels de guerre contemporains puisque la technologie
d'aujourd'hui permet de traiter ces criminels avec les règles de preuve habituelles du
droit criminel. Certes, il existe des difficultés inhérentes à ce geme de dossier
relativement à l'obtention de la preuve telle que l'impossibilité de mener une
enquête localement, l'aide mutuelle limitée, l'indisposition à collaborer des régimes
en place, la subjectivité des gouvernements en ce qui a trait aux renseignements
foumis, de même que le peu de documentation concernant les atrocités. Or, ces
difficultés se posent tant en droit de l'immigration qu'en droit criminel. La preuve
est accessible en droit de l'immigration, elle pourrait très bien l'être également en
droit criminel, bien qu'elle serait plus complexe et plus coûteuse à produire. Nous
croyons que la facilité de traitement offert par le droit de l'immigration sur le plan
de la preuve ne devrait pas excuser le refus de traiter les criminels de guerre en vertu
du droit criminel canadien.
579 R. c. Finta, précité, note 8, 793.
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C) À la recherche de la vérité?
En droit criminel, les règles de preuve furent élaborées afin de s'assurer de la
découverte de la vérité, c'est-à-dire pour éviter que l'on rende des verdicts erronés et
mal fondés58o• Entre autres, la règle de la meilleure preuve et les règles en matière
testimoniale sont utilisées afin de gérer les risques et éviter les erreurs de verdicts.
Or, le droit de l'immigration emploie des règles de preuve différentes de celles
prévues en droit criminel, ce qui augmente les risques que les faits présentés lors de
l'audience ne reflètent pas la vérité. À défaut de gérer le risque d'erreur dans la
décision du commissaire, on l'assume. Cela est particulièrement vrai lorsque l'on
s'attarde à l'obligation de l'immigrant de répondre aux questions de l'agent
d'immigration, au fait qu'il est contraignable et à l'admissibilité de la preuve par
ouï-dire.
Tel qu'observé précédemment, l'immigrant doit rencontrer un agent d'immigration à
son arrivée et répondre à toutes les questions qui lui sont posées. S'il ne s'exécute
pas, il commet alors une infraction criminelle. Un accusé, quant à lui, n'est pas tenu
de répondre au policier, même qu'il possède le droit constitutionnel de garder le
silence, donc de s'abstenir de dire quoi que ce soit au policier. La règle des
confessions, qui est incluse dans le droit de garder le silence, fut développée afin de
s'assurer qu'une déclaration faite à une personne en autorité est volontaire et qu'elle
dégage un degré de fiabilité. L'on doit alors s'assurer que la déclaration n'a pas été
effectuée par crainte d'un préjudice ou dans l'espoir d'obtenir un avantage.
Lorsqu'une déclaration est volontaire, il existe une présomption de fiabilité.
Or, l'immigrant qui tend à entrer au Canada cherche inévitablement l'obtention d'un
avantage lorsqu'il rencontre l'agent d'immigration. De plus, il éprouve souvent une
crainte d'être retourné vers le pays d'où il provient, surtout lorsqu'il revendique le
statut de réfugié. Par conséquent, la déclaration d'un immigrant à un agent
580 H. DUMONT, op. cif., note 511, p.9.
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d'immigration est rarement volontaire et présente de forts risques de ne pas être
fiable et conséquemment de ne pas refléter la vérité.
Compte tenu de l'inapplicabilité de l'article Il de la Charte au cours des enquêtes en
matière d'immigration, la déclaration de cet immigrant peut être déposée et il pourra
ainsi être appelé à témoigner, car il n'est pas protégé par le droit constitutionnel de
ne pas s'auto-incriminer. Dans la mesure où il sera contraint de témoigner, son
témoignage sera encore une fois non volontaire, donc pas nécessairement fiable ni
véridique. D'ailleurs, si la déclaration produite au point d'entrée est déposée lors de
l'audience et que l'immigrant décide de changer sa version des faits, sa crédibilité en
sera affectée et le commissaire pourra en inférer qu'il est un menteur.
Outre le fait que l'immigrant a l'obligation de parler à l'agent d'immigration et qu'il
est contraint de témoigner lors de son audience, le ouï-dire sera permis au cours de
cette dernière. Rappelons que les objectifs de la règle interdisant l'admissibilité
d'une preuve par ouï-dire en droit criminel visent à s'assurer de la véracité des
déclarations de témoins qui ne seront pas sous serment et qui ne subiront pas
l'épreuve du contre-interrogatoire.
Au cours d'une enquête en matière d'immigration, plusieurs documents peuvent être
déposés puisque le commissaire n'est pas lié par les règles légales ou techniques de
présentation de la preuve. À titre d'exemple de documents, soulignons les
antécédents judiciaires d'un individu émanant d'autorités étrangères ou canadiennes,
les notes de l'agent d'immigration qui a interrogé le principal intéressé, des
documents informatifs tirés d'Internet ou encore des déclarations écrites de témoins
localisés à l'étranger. De tels documents ne seraient pas admissibles sans autre
formalité en droit criminel.
Ainsi, les règles de preuve développées en droit criminel telles que la règle des
confessions, le droit de garder le silence et de ne pas être contraint de témoigner, de
même que la règle interdisant l'admissibilité du ouï-dire, visent à garantir la
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découverte de la vérité de façon à ce qu'un verdict fondé et crédible soit prononcé
par le juge des faits. Or, le droit de l'immigration n'offre pas ces garanties, donc la
possibilité d'arriver à une décision viciée par des faits non exacts est à considérer.
On assume donc qu'il est possible que le commissaire fonde sa décision sur des faits
qui ne reflètent pas la vérité, et pourtant, comme que nous le verrons à l'instant, les
conséquences d'un renvoi peuvent être importantes.
D) Gros enjeux, petites garanties
Les tribunaux reconnurent la gravité des conséquences qu'entraîne la qualification
de criminel de guerre pour un individu. En matière criminelle, la Cour suprême du
Canada mentionna dans l'arrêt Finta que, compte tenu des stigmates et des
conséquences qui découleraient d'une déclaration de culpabilité, le ministère public
doit établir que l'accusé avait une connaissance ou une conscience des faits qui
faisaient que ses actes étaient visés par la définition de crimes de guerre ou qu'il
n'en tint volontairement pas compte. La mens rea attribuée à ce genre de crime était,
jusqu'à tout récemment, plus exigeante que celle reconnue en droit intemational581 •
En matière de perte de citoyenneté, la Cour d'appel fédérale souligna qu'un citoyen
canadien ne devrait pas être déclaré apatride et être stigmatisé parce qu'il est
soupçonné d'un crime de guerre à la suite d'une décision qui serait examinée selon
une norme autorisant une plus grande retenue que la norme de la décision
raisonnable simpliciter.
Or, il n'y a pas que les tribunaux qui soulignent l'importance des conséquences
d'être identifié comme étant un criminel de guerre. La législation en la matière, soit
la Loi sur les crimes de guerre et les crimes contre l 'humanité transpose la gravité
objective de ce genre de crimes par la sentence qui leur est attribuée, soit
l'emprisonnement à perpétuité. En effet, un individu déclaré coupable de crimes de
guerre est passible d'une telle peine. Dans une optique plus générale, soulignons
581 Le 28 juin 2005, la Cour suprême dans l'affaire Mugesera c. Canada (Ministre de la Citoyenneté
et de l'Immigration), 2005 CSC 40, harmonisa le droit canadien avec le droit international sur ce
point.
199
également qu'au niveau provincial la Loi sur l'aide juridique reconnaît quant à elle
l'admissibilité d'un immigrant à l'aide juridique alors qu'il est détenu et lorsqu'il est
un réfugié. L'admissibilité est reconnue, vu la gravité des enjeux, de la complexité
de la preuve soumise et du droit applicable.
En traitant les criminels de guerre en vertu du droit de l'immigration, étant donné le
peu de garanties qu'il offre, il semble que le gouvernement ne considère pas
l'importance des stigmates et des conséquences que peut impliquer la qualification
de criminel de guerre pour un individu. Tel que constaté au cours de cette étude, le
résultat des audiences en matière d'enquête et d'exclusion pour des motifs de crimes
de guerre peut exposer un immigrant à de lourdes conséquences sociales et
personnelles. En effet, bien qu'il faudrait se retrouver en présence de circonstances
exceptionnelles, rappelons l'existence de la possibilité de renvoyer un immigrant
vers son pays d'origine où il pourrait être exposé à la torture ou à la mort.
Pour ce qui est du processus de renvoi, souvenons-nous des commentaires qui furent
émis précédemment lorsque l'arrêt Suresh fut étudié. Le tableau des critiques
formulées relativement à cette décision fut alors brossé et l'on remarqua que lorsque
l'on s'attarde à la procédure de renvoi, on constate que les décisions déterminant si
un réfugié représente un danger pour le Canada et s'il existe un risque primafacie de
torture doivent être évaluées par le ministre puisqu'il s'agit de questions de fait
auxquelles le judiciaire doit accorder un grand niveau de déférence. Cela met le
ministre dans une position avantageuse puisqu'il n'aura qu'à déterminer que
l'individu ne possèdait pas de cas prima facie de torture pour se décharger de son
obligation de l'informer du dossier monté contre lui, de lui fournir une occasion de
répondre à la preuve contre lui et de lui donner les raisons de sa décision. En fait,
c'est exactement ce qui arriva dans le dossier de M. Ahani et la Cour suprême
différencia sa cause de celle de M. Suresh puisqu'aucun cas substantiel de torture si
déporté en Iran n'avait été soulevé. Il est inquiétant de s'apercevoir que la décision
du ministre relativement à l'existence d'un risque substantiel de torture ou d'abus
similaire est protégée par le critère de déférence de la Cour puisque dans l'hypothèse
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où un tel risque existe réellement, mais que le ministre opine systématiquement en
faveur de l'insuffisance de la preuve pour établir un risque substantiel de torture, le
système judiciaire se conformera toujours aux décisions du ministre par rapport à ce
risque. En pratique, cette décision se prendra au moment de l'examen des risques
avant renvoi et cela signifie que la vie d'un individu restera entre les mains du
ministre, représenté à cette étape par un fonctionnaire fédéral, et la Cour devra faire
déférence à l'égard de la décision du fonctionnaire. La question étant cruciale pour
l'individu, elle dépendra alors du bon jugement du fonctionnaire.
En fait, le renvoi représente la dernière étape du processus puisque l'immigrant aura
subi une audience dans le cadre d'une enquête ou d'une exclusion afin qu'une
mesure de renvoi soit valide. Le manque de considération du droit de l'immigration
en regard des conséquences que peut engendrer la détermination d'être désigné
comme un criminel de guerre se perçoit alors par la souplesse de la procédure et
l'absence de garanties constitutionnelles. En effet, pensons aux audiences en matière
d'enquêtes et d'exclusions dont la norme de preuve est moindre que celle employée
en droit civil (qui est elle-même moindre que celle en matière criminelle).
Également, soulignons l'absence des garanties constitutionnelles qui protègent un
accusé en matière criminelle et l'absence d'un droit d'appel pour les criminels de
guerre. Or, le droit de l'immigration, bien qu'il soit reconnu qu'il s'agisse de matière
civile, se situe très près du droit criminel lorsqu'il est question de traiter des
criminels de guerre.
En plus de la souplesse de la procédure, de l'absence de garanties constitutionnelles
et du mode de renvoi, nous nous inquiétons de savoir qu'il est reproché au tribunal
de l'immigration d'être prêt à conclure qu'il y eut commission d'un crime de guerre
et de crime contre l'humanité pour des cas qui sont « close ta the periphery of this
area of international law» et d'être capable d'arriver à des conclusions, même en
l'absence de connaissances reliées aux criminels de guerre. Notons que les décisions
du tribunal semblent réagir fortement à ce genre de crime, ce qui peut justifier que le
tribunal soit prêt à conclure qu'un crime de guerre a été commis alors qu'il ne s'agit
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pas d'un cas évident. Également, ce tribunal n'a pas tendance à être patient avec les
individus qui de toute évidence ont commis des gestes horribles dans leur pays et qui
désirent être admis au Canada, alors qu'il y en a tant d'autres qui n'ont pas commis
pas de crimes et qui seront renvoyés.
À la lumière de ce qui fut mentionné plus haut, le peu de garanties qu'offre le droit
de l'immigration, tant sur le plan de la preuve, des garanties constitutionnelles, du
droit d'appel, de l'attitude des tribunaux et du renvoi, ne permet pas à nos yeux de
s'assurer qu'un innocent ne soit pas renvoyé vers un pays où il risque la torture ou la
mort. Soulignons que la Cour suprême, dans l'arrêt Burns, mentionnait que le désir
d'éviter que des innocents ne soient déclarés coupables et punis fait partie des
préceptes fondamentaux de notre système de justice criminel et se reflète dans la
présomption d'innocence, les règles détaillées régissant la façon de recueillir la
preuve et de la présenter, de même que les règles de procédures visant à assurer un
procès équitable et l'existence d'appels. Or, en droit de l'immigration, bien que la
torture ou la vie d'un immigrant soit en danger, on se soucie peu des garanties qui
permettent de s'assurer qu'un innocent ne sera pas renvoyé. Par conséquent, nous
croyons que la procédure d'immigration demeure très légère, compte tenu des
enjeux et des conséquences de la détermination d'être un criminel de guerre. Ainsi,
le droit de l'immigration offre peu de garanties pour l'importance des conséquences
impliquées.
E) L'inanité du droit criminel
En choisissant de privilégier la dénaturalisation et la déportation aux poursuites
criminelles, nous croyons que le gouvernement n'est pas conséquent avec sa
politique de lutte à l'impunité des criminels de guerre. En effet, malgré l'ajout au
Code criminel du crime de guerre et du crime contre l'humanité et l'adoption par la
suite de la Loi sur les crimes contre l 'humanité et les crimes de guerre, aucun
criminel de guerre ne fut condamné au Canada puisque la dénaturalisation et la
déportation sont priorisées. Le maintien de cette position par le Canada est d'autant
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plus consternant dans le contexte de la venue de la Cour pénale internationale
puisque ce pays s'impliqua grandement dans ce projet et réprouva ouvertement
l'impunité des criminels de guerre.
Le choix du Canada de favoriser la dénaturalisation et la déportation ne résout pas la
question des crimes de guerre. Dans les faits, très peu de criminels de guerre traités
en vertu du droit de l'immigration et de la citoyenneté seront réellement punis.
Effectivement, il n'y a que messieurs Luitjens et Seifter qui se verront punis pour
leurs crimes. Rappelons que le premier fut expulsé vers les Pays-Bas, où il fut
incarcéré suivant une condamnation relative à des crimes de guerre, et le second est
toujours en attente de son extradition vers l'Italie. En ce qui a trait aux criminels de
guerre issus de la Seconde Guerre mondiale, malgré tous les millions investis et bien
que plusieurs furent dénaturalisés, aucun individu qui contesta son cas ne vit sa
mesure de renvoi exécutée de force. Il est vrai que dans les cas non contestés,
certains furent renvoyés, mais si l'on prend l'exemple de Conrad Kalejs, d'origine
lettone, qui fut déporté en Australie en août 1997, on comprend qu'il est douteux que
l'objectif de la déportation ait été la punition.
La déportation des criminels de guerre dits contemporains est rendue monnaie
courante et l'on comptait, au 31 mars 2004, 325 personnes renvoyées du pays en
raison de crimes de guerre. En droit de l'immigration, la question de savoir si la
déportation constitue une peine fut posée aux tribunaux en matière d'immigration
qui répondirent par la négative. Le contraire aurait été surprenant, surtout lorsque
l'on s'attarde à la gravité objective de ce genre de crime.
Bien que la déportation ne constitue pas une peine aux cnmes de guerre, elle
entraîne chez un individu désigné comme étant un criminel de guerre de graves
conséquences. Or, ces conséquences découleront d'un processus qui diffère
grandement de celui établi en droit criminel où il importe de ne pas condamner un
innocent. En effet, le processus d'immigration qui mènera à l'entrée en vigueur
d'une mesure de renvoi et la déportation d'un individu offre très peu de garanties
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permettant de s'assurer avec conviction du bien-fondé de la mesure de même que de
la sécurité de l'individu lors de son arrivée à destination.
En résumé, le gouvernement fédéral créa deux catégories de criminels de guerre, soit
l'une pour le droit criminel et l'autre pour le droit de l'immigration. Puisque cette
seconde option est privilégiée par le gouvernement, ce dernier ne punit pas
formellement les criminels de guerre puisqu'il refuse de les traduire devant les cours
canadiennes criminelles. Ainsi, il les punit informellement sans les garanties prévues
en droit criminel. Par conséquent, l'aspect symbolique de la dénonciation de ces
crimes, de nature objectivement très grave, perd tout son sens. Bien que le droit
criminel offre la possibilité de traiter les criminels de guerre afin qu'ils ne
bénéficient pas de l'impunité, le choix du gouvernement s'inscrit en un paradoxe de
sa politique de lutte à l'impunité des criminels de guerre en priorisant la
dénaturalisation et la déportation.
Certains développements récents pourraient cependant inciter le gouvernement
fédéral à réviser sa stratégie et à opter pour des poursuites criminelles à l'encontre
des criminels de guerre contemporains plutôt que de favoriser les poursuites en vertu
du droit de l'immigration. En effet, le 28 juin 2005 dans l'affaire Mugesera582, la
Cour suprême a reconnu que l'arrêt Finta de 1994 n'était pas en harmonie avec les
principes du droit international coutumiers en vigueur et elle a modifié certaines
conclusions qu'elle avait tirées à l'époque. Elle a alors affirmé que les cours de
justice canadiennes appliquant des dispositions de droit interne, tels les paragraphes
7 (3.76) et (3.77) du Code criminel, ne devraient pas écarter à la légère les décisions
du Tribunal pénal international pour l'ex-Yougoslavie et du Tribunal pénal
international pour le Rwanda puisqu'ils ont une expertise et qu'ils font autorité en
matière de droit international coutumier583 . Ainsi, aux dires de la Cour,
« [l]'interprétation et l'application des dispositions canadiennes sur les crimes contre
l'humanité doivent par conséquent s'harmoniser avec le droit international.
582 Mugesera, précité, note 58l.
58'
J Id., par. 126.
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L'attachement profond de notre pays à la dignité humaine individuelle, à la liberté et
aux droits fondamentaux n'exige rien de moins »584.
Cette nouvelle orientation de la Cour suprême fait en sorte que certaines difficultés
juridiques créées par l'arrêt Finta sont résolues et que le gouvernement a désormais
de meilleures chances de succès lors d'éventuelles poursuites criminelles contre des
criminels de guerre. En effet, l'arrêt Finta, qui laissait entendre qu'une intention
discriminatoire était requise pour tous les crimes contre 1'humanité, ne doit plus être
suivi à cet égard. Notons que la Cour suprême a fait siennes les conclusions du
Tribunal pénal international pour l'ex-Yougoslavie et du Tribunal pénal
international pour le Rwanda qui exigent une intention discriminatoire seulement
lorsque le crime contre l'humanité revêt la forme de persécution585 . D'autre part, elle
a nuancé l'arrêt Finta quant à l'élément moral requis pour qu'il y ait un crime contre
l'humanité. Alors qu'en 1994 elle avait décidé qu'un accusé devait avoir une
connaissance subjective des circonstances qui faisaient de son acte un crime contre
1'humanité, elle a souligné en 2005 que cette exigence demeurait en ce qu'un accusé
devait être au courant de l'attaque et savoir que son ou ses actes en faisait partie ou,
du moins, courir le risque qu'ils en fassent partie586.
L'intégration des principes de droit développés par le droit international coutumier
dans notre droit interne signifie une remise en question globale des divergences entre
le droit international et le droit canadien lorsqu'il est question de crimes de guerre et
de crimes contre 1'humanité. Par conséquent, l'élément moral d'un crime de guerre
tel que requis par l'arrêt Finta devra également être nuancé. Cet arrêt faisait en sorte
qu'il était extrêmement difficile pour la poursuite de prouver avec le droit canadien
des crimes contre l'humanité et des crimes de guerre. Le renversement de l'arrêt
Finta par la Cour suprême laisse présager qu'il sera désormais plus facile de
poursuivre ces crimes en justice. Souhaitons donc que cette harmonisation du droit
interne avec le droit international incite le gouvernement à entamer des poursuites
584 Id., par. 178.
585 Id., par. 144.
586 Id., par. 176.
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criminelles contre les criminels de guerre présents au Canada. Ces derniers
pourraient alors jouir des garanties qu'offre la Charte canadienne des droits et liberté
et pourraient alors bénéficier des garanties prévues à l'article Il de la Charte tout
comme celle de ne pas être soumis à la mort ou des traitements cruels ou inusités.
Rappelons ici que cette situation est une possibilité lorsqu'un individu est renvoyé
dans son pays d'origine. Cette option serait davantage en conformité avec la
politique gouvernementale canadienne visant la lutte à l'impunité des criminels de
guerre comparativement au simple renvoi dans leur pays d'origine.
F) Le traitement des présumés terroristes: une prévision
La position canadienne qui privilégie les poursuites en vertu du droit de
l'immigration plutôt que par le droit criminel est inquiétante puisqu'elle créa un
précédent que le gouvernement fédéral tend à employer dans le cadre des poursuites
à l'encontre de présumés terroristes trouvés en sol canadien. L'historique des
procédures à l'encontre de criminels de guerre au Canada semble être précurseur du
sort réservé aux terroristes trouvés au Canada. Dans les faits, tant sur les plans
politique, juridique que sur le plan pratique, le traitement canadien des criminels de
guerre se rapproche étroitement du traitement canadien des terroristes. Pour cette
raison, nous croyons que le gouvernement optera en matière de terrorisme pour des
poursuites en vertu du droit de l'immigration, malgré sa politique de lutte à
l'impunité.
Mentionnons qu'en matière de terrorisme, la politique canadienne s'inscrit
également dans un contexte de lutte à l'impunité. La déclaration du 15 octobre 2001
de l'ancienne ministre de la Justice Anne McLellan reflète bien cette position, alors
qu'elle énonçait ce qui suit:
« Les attentats horribles du Il septembre dernier nous ont rappelé qu'il nous
faut continuer à collaborer avec d'autres pays afin de lutter contre le
terrorisme et d'assurer que tous ceux qui appuient, planifient et exécutent des
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actes de terreurs subiront la pleine force de la loi. Nous leur couperons les
. 1 l' 587VIvres, nous es trouverons et nous es pumrons. »
C'est dans cette optique que le gouvernement adopta la Loi antiterroriste qui entra
en vigueur le 24 décembre 2001. Cette loi introduit dans plusieurs lois d'application
générale, tel le Code criminel, des mesures de nature exceptionnelle. Au sein de ses
objectifs, on trouve l'affirmation selon laquelle le gouvernement a le devoir de
«combattre le terrorisme de concert avec d'autres nations, notamment en mettant
pleinement en œuvre les instruments internationaux, en particulier ceux des Nations
Unies, relatifs au terrorisme ». Ainsi, tout comme en matière de crimes de guerre, le
Canada s'est engagé sur le plan international à combattre le terrorisme.
La Loi antiterroriste vise deux principaux objectifs du plan de lutte contre le
terrorisme élaboré par le Canada588, soit empêcher les terroristes d'entrer au Canada
et protéger les Canadiens contre les actes de terrorisme au moyen d'outils permettant
d'identifier, de poursuivre en justice, de condamner et de punir les terroristes589. Il
est donc manifeste, à la lecture des objectifs de cette loi et des propos tenus par les
autorités gouvernementales, que le gouvernement se lança, tout comme il l'avait fait
en matière de criminels de guerre, à une lutte à l'impunité des terroristes.
La nouvelle Loi antiterroriste incorpora au Code criminel la partie 11.1 intitulée
« Terrorisme» et ses articles 83.01 à 83.33. S'ajoutent ainsi au Code criminel des
587 CANADA, Le gouvernement du Canada dépose un projet de loi antiterroriste, Ottawa, ministère
de la Sécurité publique et de la Protection civile, 15 octobre 200 l, http://www.psepc-
sppcc.gc.calpublications/news/200 1IO 15 f.asp, dernière consultation le 23 avril 2005.
588 Ce dernier comportait cinq objectifs, soit 1) faciliter le recours à l'écoute électronique contre les
organisations terroristes, 2) modifier la Loi sur la preuve au Canada pour empêcher la divulgation de
renseignements d'intérêt national en salle d'audience ou à l'occasion d'autres procédures judiciaires
3) permettre, sous des contrôles stricts, l'arrestation, la détention et, lorsqu'il y a lieu, l'imposition de
conditions de libération de personnes soupçonnées de terrorisme afin d'empêcher des actes de
terrorisme et de sauver des vies, 4) exiger que des personnes possédant des renseignements sur un
groupe terroriste ou une infraction liée au terrorisme soient traduites devant un juge afin de divulguer
cette information, 5) étendre aux terroristes les dispositions relatives aux prélèvements pour analyse
génétique et à la banque de données génétiques. Id.
589 CANADA, La Loi antiterroriste - Rapport annuel concernant les audiences d'investigation et les
engagements assortis de condition, du 24 décembre 2002 au 23 décembre 2003, ministère de la
Justice Canada, (mise à jour le 21 janvier 2005)
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infractions permettant de traduire devant les cours canadiennes les divers acteurs
d'actes de terrorisme. Tout comme la Loi sur les crimes contre l 'humanité et les
crimes de guerre, les nouvelles dispositions prévoient une compétence universelle,
donc visent les actes de terroristes commis au Canada ou à l'étranger.
Mentionnons tout d'abord que la Loi antiterroriste crée plusieurs infractions59o et,
contrairement à la LIPR, prévoit une définition du terrorisme qui intègre une liste de
crimes déjà inscrits au Code criminel591 . Quant à la portée de ces infractions, notons
l'opinion voulant que celle de participer ou de contribuer à une activité terroriste
pourrait inclure un membre dormant (sleeper) d'un groupe terroriste qui réside dans
. . f:" 592un pays, mais qm ne ait nen pour ce groupe .
Il est également introduit au Code criminel par la Loi antiterroriste une nouvelle
procédure inquisitoire. Cette dernière permet de contraindre des témoins assignés
aux audiences d'enquête sur le terrorisme à révéler des informations593 . Elle fut
jugée constitutionnelle en juin 2004 par la Cour suprême du Canada par la décision
visant une Demandefondée sur l'article 83.28 du Code criminel {re/94 .
La Loi antiterroriste innove par ailleurs en intégrant au Code criminel une procédure
d'arrestation sans mandat pour des motifs raisonnables de soupçonner afin
http://canada.justice.gc.ca/fr/terrorism/annualreport2002-2003.html, dernière consultation le 30 mars
2005.
590 On retrouve entre autres les infractions suivantes: participer à une activité d'un groupe terroriste
ou y contribuer (art. 83.18), faciliter une activité terroriste (art. 83.19), commettre un acte criminel au
profit d'un groupe terrorisme ou en association avec lui (art. 83.2), charger une personne de se livrer à
une action pour un groupe terroriste (art. 83.21), charger une personne de se livrer à une action pour
une activité terroriste (art. 83.22), héberger ou cacher sciemment une personne dont on sait qu'elle
s'est livrée à une activité terroriste ou est susceptible de le faire, afin de lui permettre de se livrer à
une activité terroriste ou de la faciliter (art. 83.23). Les peines prévues ont des maximales variant
entre 10 ans d'emprisonnement ou l'emprisonnement à perpétuité.
591 C.cr., art. 83.01.
592 L'auteur souligne que cet article suggère un degré de faute objective de la connaissance d'une
activité du groupe terroriste (bien que le degré de faute sur l'élément en question ne soit pas très
clair.) Kent ROACH, « The New Terrorism Offences and the Criminal Law», dans Ronald J.
DANIELS, Patrick MACKLEM et Kent ROACH, The security of Freedom, Toronto, University of
Toronto Press, 2002, p. 161.
593 C.cr., art. 83.28 et suivant.
594 Précitée, note 548.
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d'empêcher de mettre à exécution une activité terroriste595 . Les motifs d'arrestation
divergent de la procédure usuelle prévue à l'article 495 du Code criminel, qui exige
de l'agent de la paix des motifs raisonnables de croire que l'individu a commis, ou
est sur le point de commettre, un acte criminel. Dans les faits, la nouvelle loi
augmente en plusieurs points les pouvoirs attribués aux agents de l'État afin qu'ils
puissent saisir, bloquer ou confisquer des biens liés au terrorisme596.
De plus, les nouvelles dispositions attribuent à plusieurs égards, par exemple en ce
qui a trait aux cas de blocage, de confiscation et de saisie de biens, une juridiction
exclusive à la Cour fédérale. Quant au choix de cette attribution de juridiction,
certains ont souligné le peu d'expertise de cette Cour en la matière597, de même que
sa réputation, surtout lorsqu'il s'agit de sécurité nationale, de presque toujours
pencher du côté du pouvoir exécutif598 .
Sur le plan des sentences, notons que les dispositions relatives au terrorisme
prévoient que toute peine devra être purgée consécutivement à toute autre peine
basée sur les mêmes faits599 . De plus, si l'acte constituant l'infraction représente
aUSSI une activité terroriste, l'accusé sera passible de l'emprisonnement à
't 't ,600perpe Ul e .
La Loi antiterroriste n'affecta pas seulement le Code criminel, elle permit également
l'abrogation des anciens articles 37 et 38 de la Loi sur la preuve au Canada portant
sur les renseignements d'intérêt public et les relations tant internationales que
nationales, portant sur la défense et la sécurité. Ainsi, le nouvel article 38, dont il fut
traité précédemment dans ce mémoire, permet maintenant une procédure visant la
595 c.cr. ,art. 83.3 (4).
596 Id., art. 83.08 à 83.17.
597 BARREAU DU QUÉBEC, Mémoire projet de loi C-36 : Loi antiterroriste, Bibliothèque nationale
du Québec, 2001, p. 8.
598 L'auteur souligne que la Cour fédérale est surtout formée d'anciens hauts fonctionnaires et
d'anciens militants de partis politiques. André PARADIS, « Société sous haute surveillance », 2003,
http://wvvw.cif.qc.ca/relations/archivesithemes/textes/droitshumains/droipara0209.htm. dernière
consultation le 23 avril 2005.
599 c.cr., art. 83.27.
600 Id., art. 83.27.
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protection de renseignements qui, s'ils étaient divulgués, seraient susceptibles de
porter préjudice aux relations internationales, ou à la défense ou à la sécurité
nationales. À la lecture de ces articles, nous concluons qu'en aucun cas une telle
procédure ne permettrait à un juge de juridiction criminelle de prendre connaissance
de renseignements confidentiels et de fonder une décision sur ces renseignements,
tout comme cela est possible en matière d'immigration, entre autres, lors de la
procédure du certificat de sécurité.
Ces modifications de décembre 2001 au droit criminel canadien dénotent clairement
l'objectif du gouvernement fédéral de lutter contre l'impunité des terroristes. Ainsi,
les modifications au Code criminel semblent l'avoir outillé pour poursuivre les
terroristes en créant de nouvelles infractions, en ajoutant une procédure inquisitoire,
en accordant plus de pouvoirs aux agents de l'État et en renforçant les sentences. Or,
malgré ces modifications, nous croyons qu'il est peu probable que des terroristes
non citoyens soient poursuivis en vertu de ces dispositions. En effet, malgré ces
efforts visant à doter le droit criminel d'outils pour lutter contre le terrorisme, nous
prévoyons que le gouvernement fédéral préférera, tout comme il l'a fait en matière
de criminels de guerre, employer le droit de l'immigration afin de traduire en justice
les présumés terroristes.
Tant en matière de terrorisme qu'en matière de crimes de guerre, les individus visés
par les dispositions des lois canadiennes les régissant sont plus susceptibles d'être
d'origine étrangère. En matière de crimes de guerre, l'absence de guerre menée en
territoire canadien ainsi que de rapport répertoriant des criminels de guerre
canadiens fut soulignée. Bien entendu, il est possible qu'il en ait existé, mais la
situation politique canadienne demeurée stable est certainement tributaire de la
quasi-absence de criminels de guerre canadiens. En matière de terrorisme, nous
croyons que la situation canadienne rejoint celle prévalant en matière de crimes de
guerre. À ce titre, notons que la liste, dressée par la Gouverneure en conseil, des
entités s'étant sciemment livrées ou qui tentèrent de se livrer au terrorisme inclut
entre autres, Al-Quaïda, le Groupe islamique armé, le Jihad islamique palestinien,
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mais aucun groupe d'origine canadienne601 . Tout comme les crimes de guerre, il
semble que le terrorisme soit un phénomène qui a immigré au Canada et qui
intéresse tant le droit de l'immigration que le droit criminel canadien.
Depuis l'adoption de la Loi antiterroriste, un seul individu fut accusé en vertu des
dispositions du Code criminel. Il s'agit de Mohammad Momin Khawaja, un citoyen
canadien résidant à Ottawa602 . Il fut accusé de complot, de participation à une
activité terroriste de même qu'à la facilitation d'une activité terroriste. Ces crimes
seraient en lien avec des activités qui se seraient déroulées à Ottawa et à Londres
entre novembre 2003 et mars 2004. Il fut arrêté à son domicile d'Ottawa le 29 mars
2004 et il est toujours détenu en attente de son procès qui est prévu pour septembre
2005603 . Le cas de M. Khawaja est particulier puisque les infractions reprochées ont
été commises en partie au Canada. Ainsi, il ne s'agit pas d'un cas où le Canada doit
employer la juridiction universelle, tel que ce fut le cas pour M. Finta. Notons en
outre qu'une partie de la preuve se trouverait au Canada. Nous croyons que le choix
de poursuite pourrait être différent si la Cour était confrontée à un cas de terrorisme
où l'individu est trouvé en sol canadien alors que l'infraction a été commise à
l'étranger et que la preuve se trouve à l'étranger.
M. Khawaja est le seul citoyen canadien poursuivi pour terrorisme, car tous les
autres individus, tel Adil Charkaoui, furent traduits devant la Cour fédérale par le
biais de la LIPR et de ses dispositions relatives au certificat de sécurité. Ainsi, cinq
individus604, tous des musulmans non citoyens, font l'objet d'un certificat de sécurité
et leurs procédures sont toujours actives. Quatre d'entre eux sont toujours détenus et
601 Règlement établissant une liste d'entités, (2002) 136 Gaz. Cano 11, n017, 2.
602 David LJUNGGREN, « Canadian suspected of Uk terror ties », 31 mars 2004,
http://uk.news.vahoo.com/040331/32S/epzs1.html, dernière consultation le 13 avril 200S.
603 CBC NEWS, « Chronology of Mohammad Momin Khawaja »,
http://www.cbc.ca/fifth/thecanadian.html. dernière consultation le 13 avril 200S et CBC NEWS,
«Chronology of Mohammad Momin Khawaja », http://www.cbc.ca/fifth/thecanadian.html. dernière
consultation le 13 avril 200S.
604 II s'agit de messieurs Mohamed Majoub, Mahmoud JabaIIah, Hassan Almrei et de Mohammed
Harkat, voir Kent ROACH, « L'effort Antiterroriste du Canada est-il au-dessus de tout reproche? »,
(200S) Vol. 7, Opinion Canada, http://www.opinion-Canada.ca/fr/articles/print147.html. dernière
consultation le 30 mars 200S.
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le cinquième, M. Adil Charkaoui, obtint une libération conditionnelle le 18 février
2005 après 21 mois de détention préventive605 . Bien que la procédure du certificat de
sécurité fut reconnue comme étant de nature civile, les conditions de remise en
liberté, disons-le, très restrictives, que doit assumer M. Charkaoui incluent un
couvre-feu et une obligation d'être accompagné d'un de ses parents ou d'une tierce
personne désignée par le tribunal lors de ses sorties606 .
Rappelons que la procédure du certificat de sécurité permet à un juge de la Cour
fédérale, après réception du certificat signé par le ministre de l'Immigration et du
Solliciteur général du Canada, de prendre connaissance de la preuve sans que la
personne visée puisse savoir de quoi elle est composée. De plus, le juge présidant
l'audience peut prendre connaissance de toute preuve autrement inadmissible en
justice, le ouï-dire est donc admissible, et il peut fonder sa décision sur cette preuve.
Dans l'éventualité où le certificat est jugé raisonnable par la Cour fédérale, il
représentera alors une mesure de renvoi valide sans appel.
En matière de terrorisme, la LIPR n'est pas seulement employée pour les cas
d'émission de certificats de sécurité, elle l'est également afin de procéder à des
enquêtes devant la Section de l'immigration de la CISR afin que des mesures de
renvoi soient émises. En effet, l'article 34 de la LIPR, qui a pratiquement le même
effet que l'article 35 en matière de crimes de guerre, rend inadmissible les non
citoyens pour des raisons de terrorisme. Cet article prévoit entre autres qu'emporte
interdiction de territoire pour raison de sécurité de se livrer au terrorisme607. Ainsi,
60S Id.
606 À ce titre, notons que M. Charkaoui fut remis en liberté moyennant un dépôt en argent de 50 000 $
et, entre autres, il doit respecter un couvre-feu de 20h30 à 8hOO, sauf pour urgence médicale et il doit
être accompagné lors des ses sorties, soit de son père, de sa mère soit d'un certain M. Ouazzani ; il lui
est interdit d'utiliser un téléphone cellulaire ou un ordinateur, il doit porter un bracelet GPC sur
demande, il doit permettre en tout temps l'accès à son domicile aux employés de l'Agence des
services frontaliers du Canada, il doit remettre son passeport ou tout document de voyage, il s'engage
à ne pas être en possession d'arme, il ne doit pas quitter l'île de Montréal, il ne doit pas communiquer
avec toute personne qui représente une menace à la sécurité nationale, spécifiquement quelques
individus, et il doit se présenter une fois par semaine à un agent de l'Agence des services frontaliers
du Canada. Charkaoui (Re), 2005 CFC 248.
607 Cette disposition se lit comme suit: 34 (l) Emportent interdiction de territoire pour raison de
sécurité les faits suivants:
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un COmmISSaire de la Section de l'immigration pourra se voir déférer un rapport
d'inadmissibilité d'un immigrant et devra trancher, sur la base des motifs
raisonnables de croire, si l'individu représente ou non un terroriste. Il y aurait depuis
2001 au moins sept cas où des mesures d'expulsion furent émises pour des motifs de
terrorisme608 . Or, il s'avère difficile de dénombrer les cas traités par la Section de
l'immigration au cours des dernières années, car, contrairement aux dossiers des
criminels de guerre, le ministère de la Citoyenneté et de l'Immigration Canada ne
produit aucun document rapportant des statistiques.
Ce choix du gouvernement d'utiliser les procédures de certificats de sécurité et
d'audiences d'immigration lorsqu'il est question de terrorisme nous porte à réitérer
les commentaires formulés précédemment en matière de criminels de guerre.
Rappelons que malgré la similitude entre les modèles de poursuites prévus au droit
criminel et au droit de l'immigration, ce dernier droit est plus souple et simplifie la
tâche au gouvernement, car la preuve est facilitée et moins de garanties
constitutionnelles sont octroyées aux immigrants. Un non citoyen pourrait
revendiquer ses droits prévus à la Charte s'il était poursuivi en droit criminel. En
effet, on a pu observer au cours de ce travail que le droit de l'immigration offre peu
de garanties juridiques aux immigrants, tant sur le plan de la preuve que sur celui des
garanties constitutionnelles, du droit d'appel et du renvoi. Par conséquent,
l'obtention de la vérité ne peut être assurée par le processus d'immigration compte
tenu des règles de preuve appliquées, ce qui nous permet de croire qu'il est possible
qu'une décision soit fondée sur des faits qui ne reflètent pas la vérité. Cela demeure
inquiétant étant donné les conséquences connues que peut entraîner une déportation.
(a) être l'auteur d'actes d'espionnage ou se livrer à la subversion contre toute institution
démocratique, au sens où cette expression s'entend au Canada;
(b) être l'instigateur ou l'auteur d'actes visant au renversement d'un gouvernement par la force;
(c) se livrer au terrorisme;
(d) constituer un danger pour la sécurité du Canada;
(e) être l'auteur de tout acte de violence susceptible de mettre en danger la vie ou la sécurité d'autrui
au Canada;
(t) être membre d'une organisation dont il y a des motifs raisonnables de croire qu'elle est, a été ou
sera l'auteur d'un acte visé aux alinéas (a), (b) ou (c).
608 Ces chiffres proviennent d'une recherche dans la base de données Réflex de la Commission de
l'immigration et du statut de réfugiés, mais nous ne pouvons conclure que toutes les décisions
relatives à des dossiers d'expulsion pour terrorisme figurent dans cette banque de données.
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Il appert donc que, malgré l'adoption par le gouvernement d'une loi de nature
criminelle permettant de poursuivre les terroristes, bien plus de non citoyens furent
poursuivis en vertu de la LIPR que de citoyens en vertu du droit criminel canadien.
Dans les faits, ce n'est que lorsque l'individu ciblé comme étant un terroriste est un
citoyen que le gouvernement choisit de le poursuivre en vertu du droit criminel,
alors que le droit de l'immigration n'est pas applicable. Rappelons qu'en matière de
crimes de guerre, ce fut la position adoptée par le gouvernement qui alla même
jusqu'à dépouiller de leur citoyenneté les criminels de guerre de la Seconde Guerre
mondiale. Ainsi, puisque le passé est souvent garant du futur, nous croyons que le
terrorisme sera traité en fonction du droit de l'immigration plutôt que par le droit
criminel.
L'emploi du droit de l'immigration en matière de terrorisme est beaucoup plus
avantageux pour le gouvernement que de traiter les terroristes en vertu du droit
criminel. En effet, la complexité des infractions de terrorisme en droit criminel est
telle qu'il est préférable d'employer les dispositions courantes du Code criminel que
les nouvelles dispositions609. De plus, l'article 34 de la LIPR est très large et ne
requiert aucune condamnation relative au terrorisme afin d'émettre une mesure de
renvoI.
On pourrait croire, à première vue, qu'il serait profitable pour le gouvernement
d'employer la nouvelle procédure inquisitoire à l'encontre de terroristes non
citoyens afin d'obtenir des renseignements. Cependant, nous croyons qu'il est au
contraire avantageux pour le gouvernement de traduire les terroristes en fonction du
droit de l'immigration par lequel l'individu pourra être contraint de témoigner s'il
est assigné lors de son enquête. Ainsi, des renseignements pourraient être recueillis
609 Il fut souligné que les infractions usuelles du Code criminel seraient plus faciles à prouver et
qu'elles prévoient généralement des sentences tout aussi sévères que celles prévues pour les
infractions de terrorismes, donc {( il pourrait bien s'avérer plus {( prudent» de mettre de côté la Loi
antiterroriste au profit des infractions criminelles ordinaires », LE CONSEILLER JURIDIQUE, La
Loi antiterroriste introduite par le projet de loi C-36, Montréal, Communauté urbaine de Montréal
division des affaires juridiques, No 43, mars 2003.
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sans que les garanties prévues à l'article 83.28 puissent être utilisées. L'avantage du
droit de l'immigration sera ici double: l'obtention de renseignements et la
déportation de l'individu.
De plus, la procédure du certificat de sécurité offre un mécanisme très intéressant
pour le gouvernement, soit obtenir une mesure de renvoi en présentant des éléments
de preuve seulement au juge, sans que la personne visée par le certificat puisse
savoir ce dont il est question. L'individu pourra donc être détenu en attente d'un
renvoi sur le fondement d'une preuve composée de ouï-dire et d'informations dont il
ne peut prendre connaissance. Notons qu'il serait impossible d'agir de la sorte en
droit criminel. Bien que les articles 37 et 38 de la Loi sur la preuve au Canada aient
été modifiés dans le cadre de l'adoption de la Loi antiterroriste, ils ne pourraient en
aucun cas autoriser un juge d'une cour criminelle à prendre connaissance d'une
preuve que la défense ignore et accepter largement le ouï-dire comme fondement de
sa décision.
Les avantages générés par le droit de l'immigration ne semblent pas inconnus du
gouvernement fédéral puisque la LIPR fut favorisée au profit du droit criminel. Par
conséquent, tout porte à croire que les terroristes qui seront ultérieurement trouvés
en sol canadien seront traités prioritairement par le biais du droit de l'immigration
plutôt que par le droit criminel. Compte tenu du succès obtenu par le droit de
l'immigration en matière de crimes de guerre, le gouvernement n'a qu'à s'inspirer
de cette réussite et à reprendre cette formule.
Un tel choix est à nos yeux déplorable puisque l'obtention de la vérité n'est pas
assurée par le processus d'immigration, étant donné que les règles de preuve
appliquées nous permettent de croire qu'il est possible qu'une décision soit fondée
sur des faits qui ne reflètent pas la vérité. De plus, le peu de garanties qu'offre le
droit de l'immigration, sur le plan de la preuve, des garanties constitutionnelles, du
droit d'appel et du renvoi, ne permet pas à nos yeux de s'assurer qu'un innocent ne
soit pas renvoyé vers un pays où il risque la torture ou la mort.
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Le choix du gouvernement fédéral de privilégier le traitement des terroristes par le
biais du droit de l'immigration et non du droit criminel nous paraît tout aussi
contradictoire avec sa politique de lutte à l'impunité, tant nationale
qu'internationale, qu'il l'était en matière de criminels de guerre. Les terroristes, tout
comme les criminels de guerre, ne font pas face aux conséquences pénales de leurs
crimes lorsqu'ils sont renvoyés dans leur pays d'origine. De plus, leur déportation ne
résout pas vraiment la question puisqu'elle ne permet que de les expédier vers un
autre pays. Cela est inquiétant lorsque l'on prend en considération les ramifications
internationales des réseaux terroristes actuels. Un terroriste sera tout aussi dangereux
au Canada qu'à l'étranger puisque l'organisation à laquelle il appartient pourra le
soutenir, peu importe où il se trouve.
Tant en matière de crimes de guerre qu'en matière de terrorisme, le gouvernement
créa deux catégories de criminels de guerre et de terroristes, soit une pour le droit
criminel et une autre pour la déportation. Malheureusement, lorsqu'il choisit cette
seconde option, il ne punit pas formellement puisqu'il refuse de traduire devant les
tribunaux criminels ces individus. Il transmet le problème à un autre pays. En
agissant de la sorte, l'aspect symbolique de la dénonciation de crimes aussi graves
que les crimes de guerre et le terrorisme perd tout son sens. Néanmoins, en
renvoyant les immigrants du Canada alors qu'ils furent déclarés criminels de guerre
ou terroristes, le gouvernement les punit informellement sans les garanties prévues
en droit criminel.
La législation relative à la procédure du certificat de sécurité en matière de
terrorisme est justifiée par le gouvernement au nom de la sécurité nationale. Cette
dernière composante était absente du discours lié aux criminels de guerre et elle
soulève en matière de terrorisme une problématique qui n'a pas été abordée
précédemment, soit celle de la dangerosité d'un non citoyen en opposition à celle
d'un citoyen canadien. Autrement dit, nous nous trouvons en présence d'une
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certaine discrimination législative entre ces deux groupes lorsqu'il s'agit de sécurité
nationale.
Avant l'adoption de la Loi antiterroriste, la sécurité nationale était assurée par le
biais du droit de l'immigration par l'emploi de la procédure du certificat de sécurité.
Concernant la sécurité nationale, la Cour fédérale mentionna en ce qui suit:
« Le législateur a choisi des normes autres que la prépondérance de la preuve
parce que c'est ce que requiert la protection de la sécurité nationale. La façon
dont doivent être abordées les questions liées à la sécurité nationale diffère de
l'approche que l'on adopte face aux autres litiges de tous les jours. En
l'espèce, les enjeux sont la sécurité de l'État et celle de ses citoyens, ainsi
que la protection de notre système démocratique. »610
Donc, la norme de preuve, fondée sur les motifs raisonnables de croire, semble être
justifiée afin de protéger la sécurité nationale.
Depuis l'adoption de la Loi antiterroriste, la sécurité nationale est également assurée
par le biais de cette loi. En effet, son préambule prévoit que « tout acte de terrorisme
constitue une menace importante à la paix et à la sécurité tant nationales
qu'internationales » et « qu'au nombre de ces mesures figurent des mesures
législatives visant à prévenir et à supprimer le financement, la préparation et la
commission d'actes de terrorisme et à protéger la sécurité nationale - sur les plans
politique, social et économique - de même que les relations du Canada avec ses
alliés ». Ainsi, afin de s'assurer de la sécurité nationale, de nouvelles infractions
criminelles en matière de terrorisme furent créées, qui devront être appréciées selon
la norme de preuve criminelle usuelle, soit la norme de preuve hors de tout doute
raisonnable.
C'est donc dire qu'avant décembre 2001, la sécurité nationale n'était protégée que
contre les immigrants et non contre les citoyens canadiens. On constate alors que la
Loi antiterroriste ne vient qu'ajouter une part additionnelle de protection à la
sécurité nationale, soit celle de la menace de citoyens canadiens qui tenteraient de
610 Charkaoui (Re), précité, note 286, par. 126.
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mettre cette sécurité en péril pUIsque, de toute façon, le droit de l'immigration
comblait déjà la part visant les non citoyens.
À titre illustratif de la situation, prenons l'exemple d'Adil Charkaoui. Ce dernier est
originaire du Maroc et immigre au Canada à l'âge de 22 ans avec sa famille. Il
détient le statut de résident permanent lorsqu'il est arrêté le 21 mai 2003 en vertu
d'un mandat d'arrestation, dans le cadre d'une procédure d'un certificat de sécurité
émis par les ministres le 16 mai 2003. M. Charkaoui était en attente d'une décision
relative à sa citoyenneté lorsque ces événements survinrent611 .
Tant le certificat de sécurité que le mandat d'arrestation à l'endroit de M. Charkaoui
sont fondés sur «des renseignements protégés qui ont permis aux ministres de
conclure que M. Charkaoui a été et est membre du Réseau d'Oussama Ben Laden,
une organisation qui a été, est ou sera l'auteur d'actes de terrorisme et qu'à ce titre,
M. Charkaoui s'est livré ou se livrera au terrorisme »612.
Les ministres responsables du certificat de sécurité associèrent M. Charkaoui à un
agent dormant du réseau de Ben Laden613 . La preuve divulguée, car une partie de
celle-ci est toujours inconnue du public pour des raisons de sécurité nationale, au
soutien de ces allégations, repose principalement sur des déclarations d'individus qui
relient M. Charkaoui au réseau de Ben Laden de même qu'au Groupe Islamique
combattant marocain (GICM)614. M. Charkaoui serait un fervent amateur de karaté
et aurait été identifié par les autorités marocaines comme étant membre du GICM.
Certaines sources, niées par l'intéressé, rapportent qu'il aurait entre autres suivi en
611 Notons que M. Charkaoui fut rencontré à quatre reprises par le Service canadien de
renseignements et de sécurité dans le cadre de sa demande de citoyenneté (SCRS). Le SCRS le
questionna afin d'obtenir des renseignements et alla même jusqu'à lui offrir de travailler pour eux à
titre d'interprète. Toute collaboration de sa part aiderait sa demande de citoyenneté. C'est donc dire
qu'un avantage, soit l'acceptation d'une demande de citoyenneté, fut offert à M. Charkaoui.
Soulignons qu'il est douteux qu'une déclaration effectuée dans ces conditions serait admise comme
étant libre et volontaire en matière criminelle. Les faits repris ici furent relatés dans le cadre de
l'émission Zone libre à Radio-Canada du 1er avril 2005.
612 Charkaoui (Re), 2003 CFC 1418, par. 8.
613 Charkaoui (Re), 2003 CFC 882, par. 51.
614 Ce groupe serait l'auteur des attentats du 16 mai 2003 à Casablanca et du Il mars à Madrid,
Charkaoui (Re), précité, note 606, par. 9.
218
1998 un stage militaire et une fonnation théologique à l'institut de charia à Khalden
en Afghanistan et qu'il aurait remis un ordinateur portatif à un membre du GrCM en
1999615 •
Il a été mentionné précédemment que la nouvelle infraction de participer ou de
contribuer à une activité terroriste est assez large pour inclure des agents donnants,
soit ce que M. Charkaoui serait pour les ministres. En effet, pour que cette infraction
soit commise, il n'est pas nécessaire qu'une activité terroriste soit effectivement
menée ou facilitée par un groupe terroriste et la participation ou la contribution
s'entendent notamment du fait de donner ou d'acquérir de la formation ou de
recruter une personne à une telle fin et de mettre des compétences ou une expertise à
la disposition d'un groupe terroriste. Or, M. Charkaoui n'aurait pas pu être poursuivi
en vertu de cette disposition, car les événements qui lui sont reprochés sont
antérieurs à l'adoption de la Loi antiterroriste et aucune mention expresse de cette
loi ne prévoit la rétroactivité de l'infraction de participer ou de contribuer à une
activité terroriste.
Par conséquent, avant le 24 décembre 2001, soit la date d'entrée en vigueur de la Loi
antiterroriste, un citoyen canadien, tout aussi «dangereux » pour la sécurité
nationale que l'est M. Charkaoui, n'aurait pas pu être gardé en détention 21 mois,
alors que ce fut possible dans le cas de ce dernier. N'y a-t-il pas une grande
différence de traitement entre un citoyen et un non citoyen? La question de la
discrimination quant au mode de traitement entre ces groupes est très intéressante.
En Grande-Bretagne, la Chambre des Lords détermina que la détention de non
citoyens soupçonnés d'activités terroristes est à la fois disproportionnée et
discriminatoire616• Cette décision fait suite à la contestation de neuf appelants, tous
des étrangers visés par une procédure s'assimilant à celle du certificat de sécurité. En
effet, selon cette première procédure, un non citoyen peut être détenu indéfiniment
615 Id.
616 A (Fe) c. Secretary ofStatefor the Home Department, [2004] H.L.J. No 45.
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en vertu de soupçons concernant son implication dans le terrorisme international.
Son cas peut être révisé par une cour et cette dernière pourra consulter toute la
preuve disponible, alors que le détenu et son avocat ne pourront avoir droit à tout
son contenu.
Elle indiqua que le recours à la législation sur l'immigration pour combattre le
terrorisme est arbitraire puisque tous les terroristes ne sont pas que des non citoyens
et que leur expulsion risque d'exporter le terrorisme. Elle mentionna qu'il existe
certainement des citoyens britanniques qui sont des terroristes internationaux. Ces
derniers ne peuvent être traduits en vertu d'une telle procédure ni être déportés vers
un autre pays puisqu'ils ont le droit de demeurer en Grande-Bretagne. Ainsi, s'il
n'est pas nécessaire de détenir des citoyens, d'autres moyens doivent être trouvés
pour contenir la menace que les appelants représentent. Elle a donc mentionné :
« The conclusion has to be that it is not necessary to lock up the nationals.
Other ways must have been found to contain the threat which they present.
And if it is not necessary to lock up the nationals it cannot be necessary to
lock up the foreigners. It is not strictly required by the exigencies of the
situation. »617
Au Canada, les Cours confirmèrent, les unes après les autres, la validité de la
procédure du certificat de sécuritë18 . Le 8 février 2005, une demande d'autorisation
d'appel en Cour suprême fut présentée par les procureurs de M. Charkaoui. Dans
l'éventualité où cette demande serait accordée, le plus haut tribunal du pays devra se
pencher sur la constitutionnalité de la procédure du certificat de sécurité. Il n'en
restera pas moins qu'il sera intéressant au cours des prochaines années d'observer la
position qu'adoptera le gouvernement canadien par rapport à sa politique de lutte à
l'impunité des terroristes. Adoptera-t-il la position paradoxale qu'il favorisa en
matière de criminels de guerre en traitant les terroristes par le biais du droit de
l'immigration ou décidera-t-il de dénoncer ce type de crime en poursuivant en vertu
du droit criminel? Il faut dire qu'opter pour le droit de l'immigration signifie
617 Id., par. 231.
618 La Cour d'appel fédérale confinna le 10 décembre 2004 les conclusions du juge de la Cour
fédérale Simon Noël qui avait tranché en faveur de la constitutionnalité des dispositions relatives à la
procédure du certificat de sécurité prévue à la LlPR, Charkaoui (Re), 2004 CFA 421.
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procéder sans les SOUCIS que la Charte peut engendrer, employer une norme de
preuve peu élevée, ne pas avoir à traiter de la complexité des infractions criminelles
et de son fardeau de preuve, présenter des éléments de preuve à la Cour sans que la
défense puisse en prendre connaissance (ce qui ne serait pas permis en droit
criminel) de même que présenter de la preuve autrement inadmissible. Bien que
nous croyons que le gouvernement optera pour des poursuites en vertu du droit de
l'immigration, vu tous les avantages que lui procure ce type de droit et la position
qu'il adopta précédemment en matière de criminels de guerre, seul l'avenir nous
permettra de répondre à cette question.
CONCLUSION
La présente étude s'est efforcée de démontrer qu'un grand paradoxe émerge de la
politique canadienne relative aux criminels de guerre. En effet, malgré l'adoption
(tant nationale qu'internationale) d'une politique visant l'impunité des criminels de
guerre, le Canada a recours au droit de l'immigration dans le but de déporter les
individus vers leur pays d'origine. Effectivement, aucun criminel de guerre n'a été
poursuivi en vertu du droit criminel depuis l'affaire Finta, malgré de nombreux cas
rapportés de déportation et de dénaturalisation. Concrètement, le Canada a recours à
la pratique du « pas dans ma cour », ce qui a pour effet de transférer à d'autres pays
la problématique, de même que la responsabilité, de punir les criminels de guerre.
Dans l'état actuel des choses, force est de constatée que le criminel de guerre restera
vraisemblablement impuni.
Cette pratique est malheureuse puisque, comme nous l'avons démontré, elle s'inscrit
à une époque où le gouvernement canadien s'implique grandement dans le processus
de mise en œuvre de la Cour pénale internationale. Qui plus est, au cours des
dernières années, il a également réprouvé ouvertement l'impunité des criminels de
guerre. Sur le plan national, il s'est doté d'une compétence universelle en matière
criminelle afin de poursuivre sa lutte à l'impunité. Or, tel qu'il l'a été discuté dans ce
mémoire, la déportation des criminels de guerre ne constitue certainement pas le
meilleur moyen de traduire en justice les criminels de guerre qui viennent trouver
refuge au Canada. Il ressort donc la pratique canadienne favorisant la déportation
aux poursuites criminelles une déresponsabilisation gouvernementale vis-à-vis les
obligations que le Canada a antérieurement contractées à l'endroit de la communauté
internationale. En adoptant une juridiction universelle, le gouvernement s'est doté
des moyens nécessaires afin de s'assurer que les criminels de guerre trouvés en sol
canadien ne restent pas impunis. Fâcheusement, il ne l'utilise pas.
Le choix du gouvernement de déporter les criminels de guerre plutôt que de les
traduire en vertu du droit criminel al' effet pernicieux de créer deux catégories de
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criminels de guerre: une pour le droit criminel, une autre pour le droit de
l'immigration et de la citoyenneté. La première catégorie prévoit toutes les garanties
normalement d'usage en droit criminel qui visent à s'assurer qu'un innocent ne soit
pas condamné à tort. La seconde catégorie, qui s'applique à tout criminel de guerre
immigrant ou citoyen naturalisé (ce qui inclut la quasi-totalité des criminels de
guerre) implique que ces derniers auront à subir un traitement judiciaire plus léger
offrant moins de garanties.
À ce titre, nous avons démontré qu'en droit de la citoyenneté et en droit de
l'immigration, la norme de preuve est moindre que celle prévue en droit criminel, les
droits prévus à l'article Il de la Charte ne sont pas applicables et aucun droit d'appel
n'est prévu. De plus, rappelons qu'en matière d'audience visant à obtenir une
mesure d'expulsion, le décideur est un employé de la fonction publique et il ne
présente pas les mêmes garanties d'indépendance qu'un juge d'une cour criminelle.
Puisque le droit de l'immigration n'emploie pas les mêmes règles de preuve que le
droit criminel, l'individu traduit en justice par le biais de ce processus ne bénéficie
donc pas de la règle des confessions, du droit de garder le silence de même que celui
de ne pas être contraint de témoigner. Précisions par ailleurs, que le ouï-dire est
admissible lors d'une audience.
Nous avons expliqué que l'objectif de ces règles de preuve en matière criminelle est
de s'assurer de la découverte de la vérité de façon à ce qu'un verdict fondé et
crédible soit rendu. Leur absence en droit de l'immigration signifie que l'individu ne
pourra bénéficier de ces garanties et qu'il est possible que les faits présentés ne
reflètent pas la vérité. Par conséquent, lorsque le droit de l'immigration est employé
afin de traduire en justice des criminels de guerre, la possibilité d'arriver à une
décision viciée par des faits non exacts est à considérer.
Or, une telle décision ne devrait pas être prise à la légère puisque la conclusion d'un
tribunal qui détermine qu'un individu est un criminel de guerre, tant en matière de
dénaturalisation qu'en matière d'expulsion, entraîne d'importants stigmates et de
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lourdes conséquences sociales et personnelles. N'oublions pas que la
dénaturalisation vise également la déportation d'un individu et qu'ultimement, une
enquête devant un commissaire de la Section de l'immigration devra être menée.
D'autre part, le choix du gouvernement de déporter les criminels de guerre plutôt
que de les traduire devant les tribunaux canadiens entraîne la possibilité de renvoyer
un immigrant vers un pays où il pourrait être exposé à la torture ou la mort. Compte
tenu des enjeux et périls qu'entraîne une déportation, il appert que le choix du
gouvernement s'inscrit non seulement à l'encontre de sa politique de lutte à
l'impunité, mais qu'il offre peu de garanties relatives au processus étant donné
l'importance des conséquences impliquées.
Contrairement à l'image que fait miroiter le gouvernement, lorsqu'il déporte des
criminels de guerre, il ne les punit pas formellement puisqu'il refuse de les traduire
devant les cours canadiennes. Cependant, il les punit informellement, sans leur
accorder les garanties que prévoit le droit criminel. L'absence de punition formelle
pour des crimes de guerre fait perdre l'aspect symbolique de la dénonciation requise
par ces crimes qui sont, en raison de leur nature, objectivement très graves et
réprouvés internationalement.
Ainsi, à la lumière de cette étude, nous croyons que le gouvernement canadien
tirerait de grands avantages à renouveler sa stratégie dans sa lutte à l'impunité des
criminels de guerre en optant pour des poursuites criminelles. En effet, le recours au
droit criminel afin de traduire en justice les criminels de guerre présents au Canada
permettrait d'offrir de fortes garanties visant à s'assurer de la vérité et par le fait
même, que soit prononcé un verdict fondé et crédible. Il permettrait également un
traitement unique, égal et équitable pour tous: immigrants, citoyens naturalisés et
citoyens nés au Canada. Le gouvernement serait alors assuré que les criminels de
guerre ne bénéficieraient pas de l'impunité dans un autre pays et s'assurerait que les
crimes de guerre soient adéquatement dénoncés et jugés. Dans ces circonstances, il
pourrait alors s'acquitter de ses obligations vis-à-vis la communauté internationale.
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Bien que le Canada ait historiquement rencontré des difficultés à employer le droit
criminel afin de traduire en justice les criminels de guerre, notamment en matière
d'accessibilité de la preuve, il s'avère que pour les crimes de guerre contemporains,
avec le droit et la technologie d'aujourd'hui, ces difficultés pourraient être contrées.
Non seulement la technologie a évolué, mais la jurisprudence canadienne en matière
de crimes de guerre et de crime contre l'humanité a également changée puisque la
Cour suprême, dans l'affaire Mugesera, a diminué les exigences jurisprudentielles
que créait l'arrêt Finta relativement à la mens rea d'un accusé. Par cet arrêt, la Cour
suprême a harmonisé le droit canadien avec le droit international en matière de
crimes de guerre et a ouvert la porte aux poursuites criminelles. Cette ouverture nous
permet donc d'espérer que de telles poursuites seront éventuellement entreprises
contre les criminels de guerre présents au Canada.
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ANNEXEI
Ce tableau illustre les différentes possibilités de statuts que peut détenir un étranger
lors de son arrivée au Canada. La première reflète celle d'un étranger qui a obtenu le
statut de résident permanent hors Canada. Il peut l'avoir obtenu à la suite de la
reconnaissance du statut de réfugié à l'étranger ou en soumettant sa candidature pour
l'une des différentes catégories (familiale ou économique). Rappelons que tout
résident permanent peut demander la citoyenneté après un certain laps de temps. La
seconde possibilité est celle de l'étranger qui arrive au Canada: il peut également
devenir résident temporaire à titre de détenteur d'un permis d'étude, de travail ou de
tourisme. Il devra avoir obtenu les documents avant son entrée au Canada. Il est
possible qu'il soumette par la suite une demande de résidence permanente, mais il
devra la soumettre dans un bureau à l'étranger. La troisième possibilité est celle de
l'étranger qui arrive au Canada et qui y revendique le statut de réfugié. La CISR
devra statuer sur sa demande et, s'il est accepté, il pourra soumettre au Canada une
demande de résidence permanente. La dernière possibilité est celle de l'immigrant
illégal non détecté à la frontière. Si un jour, il est découvert, il sera alors renvoyé.
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